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“And if thou gaze long into an abyss,
the abyss will also gaze into thee”

Friedrich Nietzsche — Beyond Good and Evil



Resumo

Pretende-se estudar o conceito de imputabilidade diminuida, que tem sido alvo de decisdes
dispares na nossa Jurisprudéncia, bem como gerado concec¢des distintas na nossa Doutrina

relativamente as consequéncias juridicas que dele podem advir.

Defende-se interdisciplinaridade do Direito com as Ciéncias Humanas, para desenharmos uma
abordagem diferente, e justa, no que toca a aplicacdo exclusiva de uma pena de prisdo a

individuos considerados como imputéveis diminuidos.

Estudamos cientificamente (recorrendo a conhecimentos da Psiquiatria, Neurologia, e da
Psicologia) a influéncia que as anomalias psiquicas podem ter no agente para que, ap6s o estudo
sobre o conceito de culpa, e apés verificar a compatibilidade do conceito de imputabilidade
diminuida com a figura do Homicidio Qualificado, nos seja possivel aferir a legitimidade de

aplicacdo exclusiva de uma sancao juridico-penal, nestes casos em concreto.

Palavras-chave: anomalia psiquica; imputabilidade diminuida; homicidio qualificado; san¢do

juridico-penal.



Abstract

We intend to study the concept of diminished capacity that has been the subject of diverse
decisions in our Jurisprudence, as well as generated distinct concepts in our Doctrine regarding

the legal consequences that may arise from it.

We defend the interdisciplinarity of Law with the Human Sciences, in order to design a different
and just approach to the exclusive application of a prison sentence to diminished capacity

individuals.

We’ve studied (using knowledge from Psychiatry, Neurology, and Psychology) the influence
that psychic anomalies can have on the agent, after studying the concept of guilt, and assessing
the compatibility of the concept of diminished capacity with the figure of the Aggravated
Murder, so that we can verify the legitimacy of exclusive application of a single criminal-law

sanction in these concrete cases.

Keywords: psychic anomaly, diminished capacity, aggravated murder, criminal-law sanction.
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1. Introducéo

Atualmente, no nosso Ordenamento Juridico, as situacbes de imputabilidade diminuida nédo
encontram qualquer preceito legal autbonomo no nosso Cédigo Penal. Por esse motivo, a
Jurisprudéncia tém-se debatido com grandes disparidades, no que toca, v.g, a aplicacdo de
preceitos juridicos, como o do homicidio qualificado, a agentes imputaveis diminuidos, e ainda,
no que toca as consequéncias juridicas que devem ter lugar quando estamos perante casos de
imputabilidade diminuida.

E importante tentarmos delimitar o conceito utilizando, para o efeito, figuras como a da
imputabilidade e da inimputabilidade; sabermos qual o efeito juridico que tem a concecédo de
culpa, que atualmente ocupa 0 nosso OJ, nestes casos de imputabilidade diminuida; e ainda,
abordar o conceito de anomalia psiquica, pois é ele que nos vai ajudar a perceber quais os efeitos
que podem advir delas e, perante esses efeitos, como deveriam ser tratados, a luz do nosso
Direito Penal, os agentes que padecem de anomalias psiquicas, quando estdo em causa situacdes
desta natureza.

No contetido do artigo 132.° do CP verificamos que a norma consubstancia situagcdes em que a
morte da vitima é produzida em circunstancias que revelam especial censurabilidade ou
perversidade, tendo como consequéncia a aplicacdo de uma pena de prisdo de doze a vinte e
cinco anos. Vamos referir a norma enunciada para abordar aquilo que, aparentemente, se tratam
de conceitos distintos. Ou seja, pretendo aferir a possibilidade de aplicagdo de uma culpa
agravada (resultante do homicidio qualificado), com uma culpa que, a primeira vista, aparenta
ser diminuida (resultante da imputabilidade diminuida). Ainda relacionado com o crime de
homicidio qualificado, decidi fazer especial enfoque na situacdo prevista na alinea e) do n.°2,
uma vez que, nestas situagoes, o agente ¢ “determinado [...] pelo prazer de matar ou de causar
sofrimento, para excitagdo ou para satisfagdo do instinto sexual [...]” L. A razdo que me levou
a escolher esta alinea, em especifico, foi o facto de a mesma se reportar a situacdes
extremamente reprovaveis e porque, a propria doutrina, dificilmente consegue demarcar as
situacOes enunciadas na alinea ) de situacGes que levam a considerar o agente como imputavel

ou, se 0 oposto, como inimputavel.

1 CODIGO Penal, art. 132.° n.°2 al.e).



Como a situacdo referida se encontra no limiar dos conceitos referidos (imputabilidade ou
inimputabilidade) e o facto de o agente demonstrar e revelar interesses e motivagdes que estdo
tdo além dos valores ético-juridicos considero, inclusive, que elas tém efeito numa anomalia
psiquica e que é devido a ela que o agente se vai posteriormente sentir-se motivado a pratica do

facto, configurando, por esse motivo, situaces de imputabilidade diminuida.

O que pretendo demonstrar é que 0 nosso sistema juridico-penal sancionatério deve optar por
uma abordagem diferente, devendo também aplicar-se, nestes casos, medidas de seguranca de
forma a eliminar a perigosidade que 0 agente apresenta para si e para a comunidade, e para que
este volte, eventualmente, a inserir-se na nossa sociedade. No cerne da questdo centram-se
problemas como o da aplicacdo de ambas as medidas (penas e medidas de seguranca) num
sistema tendencialmente monista, como é caracterizado o nosso OJ, e como, perante este
sistema, podemos contornar este impedimento que se concretiza na aplicacdo cumulativa de

ambas as medidas.

Vamos discutir a possibilidade de imputar um crime de homicidio qualificado aos agentes
designados por imputaveis diminuidos e tentar perceber, ainda que lhes seja aplicada a pena
maxima de prisdo do nosso OJ — 0s 25 anos - , qual serd a consequéncia para este agente, em
relacdo a anomalia psiquica da qual padece. Poderdo estes individuos voltar a inserir-se na
comunidade, podendo, inclusive, esta sentir-se segura? Estara o agente nas suas perfeitas
condigdes psiquicas para que ndo apresente um perigo para si mesmo? E relativamente ao nosso
sistema monista de aplicacdo de reacOGes criminais, deveria ele, tal como no caso dos
delinquentes por tendéncia ou de institutos como o da aplicagdo de uma “pena” relativamente
indeterminada, do internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis
ou mesmo do sistema de vicariato na execucao, abrir uma excecao aos casos de imputabilidade
diminuida? Ou servir-se da aplicacdo da “pena” relativamente indeterminada, ndo s para os
designados como delinquentes por tendéncia, mas também a estes casos? Quais as
consequéncias para 0 agente e para a comunidade onde ele se insere caso a resposta a esta
questdo se configure como negativa? E necessario criar um regime proprio para os imputaveis

diminuidos?

Questdes a que, no &mbito deste trabalho de investigacdo, irei responder, recorrendo ndo so a
mestres do Direito mas também da Psiquiatria, da Neurologia e da Psicologia. Nao podem estes
individuos, nos casos referidos de imputabilidade diminuida, ter como “trilho” o mesmo que ¢

dado e seguido pelos agentes imputaveis — ou seja, a aplicacdo exclusiva de penas de priséo -,
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aos quais ndo lhes é diagnosticada nenhuma patologia. As circunstancias consagradas na alinea
e), do n.°2 do artigo 132.° do CP, por preverem uma situagdo extrema, a nivel de motivacdes,
podemos, a partir da referida alinea, tentar delimitar o problema no sentido de esclarecer que,
da forma como atualmente o nosso OJ trata as questdes de imputabilidade diminuida, perante
uma situacdo desta natureza, ndo se vao fazer sentir as finalidades que o nosso Direito Penal
consagra — finalidades a nivel de prevencédo geral e de prevencao especial. Naturalmente, que
serve também para se poder abrir a discussao a cerca de questdes que, ndo se enquadrando no

ambito da mesma alinea, colocam as mesmas problematicas que enunciamos.
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2. Noc0es de Imputabilidade, Inimputabilidade e Imputabilidade Diminuida
“Se hoje ja ndo punimos criancgas, jovens sem capacidade de discernimento ou doentes mentais,
e tendemos, com base em conhecimentos psiquiatricos mais diferenciados, a renunciar a pena
também em casos de perturbacbes puramente psiquicas (tais como os casos de afeto de grande
intensidade e as neuroses), é em resultado de uma evolugéo cujo motor foi o principio da culpa,

aplicado de forma cada vez mais coerente > 2,

Iniciamos o presente trabalho com a definicdo de imputabilidade, uma vez que o conceito serd
imprescindivel para podermos definir e delimitar os restantes conceitos que propomos tratar
neste trabalho de investigacdo — nomeadamente, a inimputabilidade e a imputabilidade

diminuida.

2.1 Conceito de Imputabilidade

Nas palavras de Jescheck, podemos definir o conceito, desde ja, como capacidade de culpa: “La
capacidad de culpabilidad [imputabilidade] constituye el primero de los elementos sobre los
que reposa el juicio de culpabilidade ” 3, e ainda, “unicamente quien ha alcanzado una
determinada edad y no sufre de graves perturbaciones psiquicas, posee aquel minimo de
capacidad de autodeterminacion que el ordenamiento juridico requiere para la
responsabilidad juridico-penal” 4. Daqui retiramos que o conceito de imputabilidade ndo é mais
do que capacidade de culpa e, nesse sentido, s6 consideramos um individuo como penalmente
responsavel quando é alcancada uma determinada idade — para que possamos afirmar que o
agente atingiu um estado de maturidade suficiente - e quando o individuo nao padece de alguma
patologia psiquica estando, por cumprir estes requisitos, apto a produzir o juizo minimo de
discernimento e de ter a capacidade de autodeterminacdo necessarios para fundamentar o juizo

de culpa.

Eduardo Correia, refere-se ao conceito de imputabilidade da seguinte forma: “traduz-se naquele
conjunto de qualidades pessoais que sdo necessarias para ser possivel a censura ao agente por
ele ndo ter agido doutra maneira ” °. O autor estabelece ainda como “indice formal” da

imputabilidade: a idade do agente — o atingir-se uma idade minima (a contrario do referido no

2 ROXIN, Claus - Acerca da Problematica do Direito Penal da Culpa, p. 5.

3 JESCHECK, Hans-Heinrich — Tratado de Derecho Penal, Parte General, vol.l, p.595.
4 idem, p.596.

5 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.331.
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artigo 19.° do Cédigo Penal 8, atinge-se a idade minima a partir dos 16 anos, ndo obstante a lei
considerar que até aos 21 anos existe uma certa graduacgdo na imputabilidade) ” &; e recorrendo
ainda aos elementos bioldgico e psicolégico como critérios integradores da imputabilidade —
para além da idade como requisito legal, a nivel de qualidades pessoais exigidas para a
imputabilidade, para se aferir da mesma, é necessario negar pela existéncia de certas
perturbacdes da vida mental que, ao existirem, excluem a possibilidade de censurar o agente —

ou seja, excluem a possibilidade de exigir que este tivesse agido de outra maneira °.

Para Calabuig, o conceito de imputabilidade € um conceito estritamente juridico, de base
psicologica. Imputarmos um ato juridico-penalmente relevante ao agente significa que, por este
atuado contra o direito, vai ter de “sofrer” as consequéncias penais pelo facto realizou '°. Na
perspetiva deste autor, a imputabilidade caracteriza-se como o conjunto de condicdes
psicobioldgicas — fendmenos psiquicos e bioldgicos — que sdo requeridas pelas disposi¢des
legais vigentes, em cada um dos Ordenamentos Juridicos, para que a acdo cometida pelo
individuo seja compreendida como causada psiquica e eticamente por essas mesmas condi¢oes.
O fundamento da imputabilidade encontra-se ligado a liberdade humana — ou seja, 0 agente
pode escolher, decidir, por sua livre vontade, praticar ou ndo um facto —, e encontra-se também
ligado a capacidade que o agente tem para responder pelas agBes que pratica. Como ja
referimos, é necessario ter um estado de maturidade minimo, fisiolégico e psiquico, para que
possamos considerar o individuo como um ser dotado de inteligéncia e capacidade de

discernimento dos seus atos, tendo plena consciéncia dos atos que realiza .

Se quisermos adotar um conceito puramente juridico-normativo da figura, Carlota Pizarro de
Almeida define a imputabilidade como um estado que pressupde a existéncia de uma

consciéncia ltcida e uma vontade livre 2.

Posto isto, para que o agente possa compreender qualquer conduta que pratique tem de ser

preenchidos dois elementos: a higidez bio psiquica, ou seja, coexisténcia da saude mental e da

8 CODIGO Penal, artigo 19.°, sob epigrafe “Inimputabilidade em razdo da idade” consubstancia que “os menores
de 16 anos sdo inimputaveis”.

" CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.331-335.

8 Vide, DEC. Lei n.° 401/82 de 23 de Setembro — Regime Penal Especial para jovens com idade compreendida
entre 0s 16 e 0s 21 anos.

® CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p. 335.

10 CALABUIG, Gisbert J. A.; CANADAS, E. Villanueva — Medicina Legal y Toxicologia, p.1066-1067.
idem, p.1067.

2 ALMEIDA, Carlota Pizarro de — Modelos de Inimputabilidade, p. 72.
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capacidade para avaliar a ilicitude do facto e a maturidade, que se designa pelo desenvolvimento

fisico-mental avangado 3.

Retiramos, do nosso Codigo Penal, que o conceito resulta a contrario sensu dos artigos 19.° e
20.°, sendo para o efeito imputavel quem, maior de 16 anos, tenha a capacidade, no momento
da pratica do facto, de avaliar a ilicitude do mesmo e de se determinar de acordo com essa
mesma avaliacdo 4 5. E, nas palavras de Carlota Pizarro de Almeida, a “possibilidade de
atribuir uma infracdo a alguém, de estabelecer uma ligacdo” . Cumprindo estes requisitos
podemos afirmar que o agente possui 0 minimo de capacidade de autodeterminagéo que 0 N0sso
OJ requer para imputar a responsabilidade juridico-penal 7.

Em suma, a imputabilidade é “a carga intencional que um determinado individuo p&e nos atos
que pratica” 8, Em psiquiatria, o conceito de imputabilidade associa-se ao de liberdade e de
responsabilidade, a liberdade de decisdo e responsabilidade de adequar as condutas as normas

juridicas e sociais vigentes *°.

Em situacBes normais, o juizo de censura — capacidade de culpa — é dirigido aos agentes
imputaveis que atuaram contra o direito e com consciéncia da ilicitude do ato praticado.
Contudo existem situacdes que, quando verificadas impedem que, relativamente ao agente,
mesmo sendo imputavel, e com consciéncia da ilicitude, se forme um juizo de reprovagédo -
falamos de situacGes de Legitima Defesa (artigo 32.° do CP); Estado de Necessidade
Desculpante (artigo 35.° do CP); ou Obediéncia Indevida Desculpante (artigo 37.° do CP) —
circunstancias que constituem causas exclusio/justificacio da culpa 2°. Fora as situacoes
enunciadas, e enquanto “obstaculo a comprovagio da culpa” 2, importa referir as situagdes de

inimputabilidade que se configuram precisamente no oposto do conceito que aqui referimos.

Para o efeito do presente trabalho, apenas nos interessa a questdo da inimputabilidade em razédo

de anomalia psiquica, consagrada no artigo 20.° do nosso CP, ndo iremos, por isso, referir as

13 A contrario sensu — FILHO, Nestor Sampaio Penteado - Manual esquematico de criminologia, ponto 13.1.

14 A contrario sensu CODIGO Penal, artigo 19.° do, sob epigrafe “Inimputabilidade em razio da idade” e artigo
20.° n.°1, sob epigrafe “Inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica”.

15 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p. 75.

18 ALMEIDA, Carlota Pizarro de — Modelos de inimputabilidade, p.72.

7 LEAL-HENRIQUES, Manuel de Oliveira; SANTOS, Manuel José Carrilho de Simas - Cédigo Penal Anotado,
I vol. p. 261.

18 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.114 apud
FONSECA, A. Fernandes da — Psiquiatria e Psicologia, p.498.

19 idem, ibidem.

20 GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela — Cédigo Penal, Parte Geral e Especial, p.161-162.

21 Expresséo de Figueiredo Dias. DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Parte Geral Tomo I, p. 568.
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questbes de inimputabilidade em razdo da idade previstas no artigo 19.°. Antes de partirmos
para a delimitagdo do conceito de inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica, importa
fazermos uma breve referéncia ao conceito de culpa uma vez que a inimputabilidade se
consubstancia na impossibilidade de efetivacdo do juizo de censura — culpa - em relacdo ao

facto praticado.

2.1.1 Breves consideracdes sobre o conceito de culpa

A culpa traduz-se num juizo de censura que € realizado ao agente por este ter atuado contra o
direito - contra as normas juridico-penais - quando podia, e devia, ter atuado de acordo com
estas 22, Germano Marques da Silva afirma que o Direito Penal ndo pretende fazer dos cidados
herdis nem santos — pretende é leva-los a comportarem-se, de acordo com os padrdes culturais
vigentes, como pessoas “normais” e a motivarem-se “normalmente” pelas normas juridicas,
uma vez que elas representam, num determinado tempo, o ideal de justica 2. O conceito de
culpa — enquanto juizo de censura, vai equiparar-se ao de exigibilidade 2* — atuando, para o
efeito, com culpa um individuo a quem, perante uma situacéo concreta, pode exigir-se que atue

em conformidade com os imperativos juridicos contidos nas normas 2°.

Para a teoria do facto punivel, o conceito de crime, em sentido formal, pode ser caracterizado
como a acao tipica, ilicita, culposa e punivel. Daqui retiramos que, para fundamentar a punicéo
de um agente com uma pena de prisao, nao se configura como suficiente demonstrar a ilicitude
da conduta, é necessario verificar, sempre, a culpa do agente — ou seja, a possibilidade de a
conduta praticada por este lhe ser censuravel . Na esteira de Figueiredo Dias, a categoria da
culpa juridico-penal adiciona um novo elemento a acdo tipica ilicita, sem o qual nunca podera
falar-se em facto punivel, como inclusive verificamos, no conceito de crime. A questdo da
conduta do agente ser considerada culposa significa que o facto tem de ser pessoalmente
censurado ao agente, porque ele revela uma atitude interna juridicamente desaprovada e pela

qual ele tem de responder perante as exigéncias do dever-ser socio-comunitario 2’. Cabe ainda,

22 jdem, p.274. MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade
Diminuida, p. 68.

23 SILVA, Germano Marques da — Direito Penal Portugués: Teoria do Crime p. 250.

24 jdem, ibidem, apud FORNASARI, Gabriele - 1l Principio di inesigililita nel diritto penale, 1990, p.319 e sgs;
PARDOS, Mariano Melendo — EI concepto material de culpabilidad y el principio de inexigibilidad, 2002.

% jdem, ibidem.

26 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p. 67-68.
2 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1. p.274 apud DIAS, Jorge de Figueiredo — O
Problema, § 10 e sgs, e Liberdade, Culpa e Direito Penal, passim.
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ao conceito de culpa, uma funcdo limitadora do intervencionismo estatal — em virtude da defesa

da pessoa do agente de excessos e arbitrariedades que pudessem ser praticados pelo Estado 8.

Consta do artigo 40.° n.°2 do CP, a consagracao do principio da culpa - principio este que
constitui uma maxima de todo o Direito Penal 2° —, complementando o que referimos supra:
“em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa” 2, e ainda segundo o qual se retira

a maxima: “nulla poena sine culpa”, ou seja, “ndo ha pena sem culpa” 3L,

Uma vez que o conceito de culpa atravessa todo o Direito Penal — é a sua pedra angular *?, o
conceito material de culpa é fundamental para compreendermos os reflexos que a
inimputabilidade — ou a imputabilidade diminuida, no caso concreto da nossa pesquisa - tem
sobre a culpa juridico-penal *3. Torna-se indispensavel determinar o que é materialmente a culpa
de que se trata no Direito Penal, j& que numa primeira analise, o conceito formal de culpa se

reporta & censura juridica dirigida ao agente pela pratica do facto 3.

Importa fazer uma breve referéncia ao surgimento do conceito de culpa para que depois nos

possamos concentrar no conceito material de culpa.

2.1.2 Referéncia sobre o inicio do conceito de culpa

O conceito de culpa surge na doutrina alema — no final do século XIX — como concecédo
positivista-naturalista do conceito de crime. Nesta concegéo, a culpa abrange os elementos
subjetivos do crime segundo uma compreensdo psicologica. Beling refere que “a culpa reside
na relacéo psicoldgica do agente com o facto no seu significado objetivo, no reflexo espiritual
da realidade” . E por este motivo que esta conce¢do é denominada como conceito psicoldgico
de culpa. Aqui a imputabilidade (capacidade de culpa) constitui pressuposto (e ndo elemento
integrante do conceito) e a exigibilidade de outro comportamento constitui um requisito
puramente normativo — ndo revela pura e simplesmente para a culpa. Este conceito psicoldgico

da culpa acabou por ser “destruido” pelas criticas da orientagdo positivista-naturalista que

28 jdem, ibidem.

2 idem, p.510.

30 CODIGO Penal, artigo 20.° n.2.

31 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I. p.275.

32 Expressdo de Elisabete Monteiro. MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e
Imputabilidade Diminuida, p. 67.

3 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I. p.510.

3 idem, ibidem.

% DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, p.511 apud BELING — Die Lehre vom
Verbrechen, 1906, p.10.
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comecaram a emergir no século XX. Relativamente ao conceito foi descoberto que a censura
feita a0 agente, em que a culpa se traduz, ndo tem unicamente que ver com elementos de

natureza psicoldgica mas também com momentos normativos *°.

Foi Frank ¥, a proposito do estudo que efetuou do Estado de Necessidade Desculpante %, quem
teve 0 papel mais relevante neste reconhecimento de que a culpa se traduz, também, em
momentos normativos - na circunstancia o agente ter atuado com dolo 3 (como elemento de
ligacdo psicoldgica entre 0 agente e o facto tipico-ilicito) pode, ainda assim, ndo ser considerado
culpado porque, perante a situagcdo em concreto em que Se encontrava, estaria a atuar ao abrigo
do Estado de Necessidade Desculpante e, por esse motivo, o facto ndo lhe pode ser censuravel.
Como concec¢do normativa do conceito, a culpa €, efetivamente, a censurabilidade feita ao
agente por este ter agido da forma que agiu. Tem como elementos: a imputabilidade (capacidade

de culpa); a consciéncia (potencial) do ilicito; e a exigibilidade de um comportamento diferente
40

Desta conce¢ao normativa, retiramos que a doutrina da agdo final “limpou” o conceito de culpa,
de modo a ter deixado nele apenas elementos de indole estritamente normativa e de ter

transformado a censurabilidade em puro juizo de valor *.,

2.1.3 O conceito material de culpa, as cinco conce¢des fundamentais referidas por Claus
Roxin

Do acima exposto, Figueiredo Dias refere que “[...] retirar todo o substrato ao conceito de

culpa, transformando-o em “puro juizo de censura”, é solugdo que furta ao conceito o

cumprimento da funcdo que deve desempenhar no sistema e fora da qual ele perde o seu

caracter irrenunciavel e sem alternativa” 4.

Ja mencionamos, anteriormente, de acordo com a teoria do facto punivel, o conceito de crime

se configura, em sentido formal, como uma acdo tipica ilicita culposa e punivel — conceito que

% idem, p.511-512.

37 idem, p.512 apud FRANK — Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, 1907.

3% CODIGO Penal, artigo 35.°, sob epigrafe “ Estado de Necessidade Desculpante” refere que “age sem culpa
guem praticar um facto ilicito adequado a afastar um perigo atual, e ndo removivel de outro modo, que ameace
avida, a integridade fisica, a honra ou a liberdade do agente ou de terceiro, quando nao for razoavel exigir-lhe,
segundo as circunstancias do caso, comportamento diferente”.

39 idem, artigo 14.°.

40 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, p.512.

4L idem, ibidem, apud WELZEL, 8§19, Ill, e M/Zipf, §30, n.°28.

42 jdem, p.513.
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é aceite pela generalidade da doutrina. Também ja referimos que o conceito formal de culpa
sera entdo o juizo de censura dirigido ao agente pelo comportamento penalmente relevante que
tera executado — aqui (no sentido formal) a culpa é vista como censurabilidade 3. Contudo,
Figueiredo Dias afirma que caracterizarmos a culpa como censurabilidade nada diz sobre o que,
materialmente, estamos a censurar - se o0 facto na sua revelacdo objetiva, se a inobservancia da
norma de dever quando o agente a podia ter cumprido, se a personalidade ou a atitude interna
manifestada no facto e que o fundamenta. Nem nos diz sobre se o ponto essencial de saber se
uma tal censurabilidade supde a liberdade do agente, seja na acecdo de que ele poderia
comportar-se de outra maneira, seja na de que ele poderia ser um outro que assumisse diferente

a atitude perante os valores e os bens juridicos protegidos pela Ordem Juridica .

Aqui chegados, apreendemos que o0 conceito material de culpa, ou seja, 0s pressupostos
necessarios a esse juizo de censura, é objeto de concecdes distintas. Umas concecdes de culpa
tomam a liberdade como pressuposto inarredavel do juizo de culpa, enquanto outras estdo
relacionadas com o determinismo para o justificar. Nas palavras de Franz von Liszt “é pelo

aprofundamento da doutrina da culpa que se mede o progresso do direito penal” *.

Claus Roxin #® distingue cinco concecdes do conceito material de culpa: a culpa como poder de
agir de outra maneira; a culpa como atitude interior reprovada pelo direito; a culpa como o ter
de responder pelo seu proprio caracter; a culpa como atribuicdo, em funcéo de necessidades de

prevencao geral; e por tltimo, a culpa como atuagio contraria ao direito *'.

A culpa como poder de agir de outra maneira: nesta conce¢do, 0 juizo de censura
fundamenta-se no facto de o agente - sendo um sujeito capaz de autodeterminacao - ter decidido
atuar ilicitamente, ndo obstante ter a possibilidade de se ter decidido conforme o direito. Para
os defensores desta teoria, ¢ utilizado o “homem médio” colocado naquela situa¢do concreta,
para se apurar se, também ele, detentor das mesmas circunstancias teria, ou nao, agido da
mesma forma 8,

A culpa como atitude interior reprovada pelo direito: representa a censurabilidade que se
dirige a atitude interior do agente, atitude que se realiza no facto e se apresenta contraria ao

direito. A autora Elisabete Monteiro refere que esta doutrina foi construida por Gallas e seguida

4 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p. 68.

4 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, p.513.

4 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p. 68 apud
LISZT, Franz von — Tratado de Direito Penal Alleméo, Tomo I, p.250.

46 jdem, ibidem, apud ROXIN, Claus — Culpa e Responsabilidade, p.530 e sgs.

47 idem, ibidem, apud ROXIN, Claus — Culpa e Responsabilidade, p. 512 e sgs.

8 jdem, p. 69.

18



também por Wessels e Jescheck “°. Esta concecdo parte de uma ideia geral de que o agente nio
se deixou levar pela sua consciéncia de direito na formagdo da vontade ou ndo corrigiu a sua
consciéncia erronea. A culpa torna-se numa deficiéncia interna de atitude que encontra, por sua
vez, expressio numa agao tipica e ilicita >°.

A culpa como o ter de responder pelo seu préprio caracter: nesta conce¢do, o juizo de
censura é dirigido ao agente —ao seu caracter (embora em primeira linha se dirija ao facto ilicito
que € praticado). Esta concecéo € suportada pelo determinismo que no pensamento de Heinitz
se traduz no seguinte: “0 homem é responsavel na vida por aquilo que é, independentemente
da maneira por que assim se tornou” °!. Esta doutrina, apesar de multiplos defensores,
abandonou a questéo do determinismo, passando a considerar a liberdade como fundamento do
juizo de censura 2. Mezger ligava 0 comportamento que torna o agente censuravel pela
personalidade, a uma culpa na conduc¢éo da vida — ou seja, através de diversos atos o ser humano
produz sobre si proprio certos efeitos, enquanto cria certas tendéncias e adquire certos habitos:
“o direito [...] pune o criminoso porque ele é culpado de ter adquirido habitos perigosos
através da conducao da sua vida” 3. J4 Bockelmann indicava que a atividade & qual se devia
imputar o modo de ser do agente € constituida por uma resolucdo diretamente dirigida a
modelacdo da sua personalidade — o ser honesto ou criminoso é produto de uma decisdo livre,
e por isso “todas as qualidades do caracter do delinquente se Ihe podem assim imputar, através
da sua culpa na decisdo da vida” %* *°,

A culpa como atribuicdo, em funcéo de necessidades de prevencéo geral: concecdo que,
como nos indica ainda a autora Elisabete Monteiro, tem como principal mentor Jakobs. Este
refere que o conceito de culpa é meramente funcional, esta dependente da finalidade de
prevencdo geral — funcdo priméaria de todo o Direito Penal. Jakobs parte da concecdo de
Luhmannn do Direito como instrumento de estabilizacdo do sistema social, orientacdo e
institucionalizacdo das expectativas, considera que quando a norma € violada sdo abaladas essas

expetativas comunitarias tendo a pena o objetivo de as restabelecer. A culpa justifica-se quando

49 idem, ibidem, apud JESCHECK, Hans-Heinrich — Tratado de derecho penal, parte general, vol.l, p.372.

%0 jdem, ibidem, apud JESCHECK, Hans-Heinrich — Tratado de derecho penal, parte general, vol.l, p. 383 e
sgs.

1 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.323 apud HEINITZ — Strafzumessung u. Personlichkeit, em
ZStW 63.°, 1951, p.65.

52 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p. 70.

3 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.324 apud MEZGER — Grundriss 84: Lebensfiihrungsschuld.
5 idem, p.324-325 apud BOCKELMANN - Studien z. Tatersstrafrecht I, Lebensentscheidungsschuld.

55 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p. 70.
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a punicdo do agente é necesséria para reparar a frustracdo das expetativas normativas que foram
provocadas pelo crime %,

Por dltimo, a culpa como atuacdo contraria ao direito: defendida por Roxin, parte da
concecdo de que se o ser humano, decide, age, e ¢ influenciado ou determinado pela norma. Ou
seja, age com culpa quando, numa situacdo concreta tinha a capacidade para se deixar
determinar pela norma juridica, e de agir de acordo com esta, mas escolheu ndo o fazer. Este
juizo de culpa vai fundamentar-se no desrespeito da norma juridica pelo agente quando Ihe era
possivel respeita-la. Assenta na suposicao de que, existindo e verificando-se a permeabilidade
(influéncia) ao apelo normativo (das normas juridicas), o agente tem a capacidade de se
comportar de forma conforme a norma — importante denotar que esta suposi¢ao ndo nos diz que
ele podia ter, efetivamente, agido de maneira diferente (isso ndo temos a possibilidade de saber),
mas sim que o agente era livre, desde que exista a capacidade de comando intacta, e a
possibilidade de o agente ser influenciado pelas normas (permeabilidade ao apelo normativo)
% Roxin introduz ainda uma nova categoria - a da responsabilidade, da qual dependem dois
dados que acrescem ao facto ilicito: a culpa do agente e a necessidade preventiva de uma sanc¢éo
penal %8

Estas séo as concegdes fundamentais do conceito material de culpa (existem outras que se

fundamentam, maioritariamente, nas que aqui descrevemos).

Importa agora verificarmos a teoria da culpa que se afigura como a mais congruente no nosso
OJ. Esta é a teoria proposta por Figueiredo Dias, tendo como dois pressupostos essenciais o
principio da culpa e a liberdade °°.

2.1.4 Principio da Culpa — O artigo 40.° do Cddigo Penal

No artigo 40.° do CP constam as finalidades das penas e das medidas de seguranca,
encontrando-se, ainda, plasmado o principio da intervencdo minima do Direito Penal. No
presente artigo podemos ler o seguinte: n.°1 “A aplicacdo de penas e de medidas de seguranca

visa a protegdo de bens juridicos e a reintegra¢do do agente na sociedade”; N.°2 “Em caso

% jdem, ibidem, apud RODRIGUES, Anabela — A determinacdo da medida da pena privativa da liberdade,
p.435 e sgs, apud JAKOBS - Schuld und Prévention, p.9.

" idem, p. 71 apud ROXIN, Claus — Culpa e Responsabilidade, p.525.

58 idem, ibidem, apud ROXIN, Claus — Culpa e Responsabilidade, p.504.

9 idem, p. 67 e 72.
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algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa”; e n.°3 “A medida de seguranca s6 pode
ser aplicada se for proporcionada a gravidade do facto e & perigosidade do agente” .

No n.°2 do mesmo artigo encontra-se consagrado o principio da culpa, que nos refere que, em
caso algum, a pena pode ultrapassar a medida da culpa. Posto isto, podemos afirmar que a culpa
tem como fungéo “estabelecer o maximo da pena concreta ainda compativel com as exigéncias
de preservacdo da dignidade da pessoa e de garantia do livre desenvolvimento da sua
personalidade nos quadros de um Estado de Direito democratico” 1. Naturalmente, como foi
também ja foi referido, as penas séo direcionadas aos imputéaveis que séo, por definigdo, capazes
de culpa e capazes de responder pelos seus atos. Serve, entdo, “a medida da culpa [...] para
determinar um maximo de pena que ndo poderd ser em caso algum ultrapassada” 2 -
consubstancia-se, a culpa, como pressuposto necessario e limite inultrapassavel da pena. Do
principio da culpa retiramos a maxima enunciada supra: “nulla poena sine culpa” ®3. Decorrente
deste principio da culpa esta o principio do respeito pela eminente dignidade da pessoa humana,

consagrado no artigo 1.° da CRP 4 °,

2.1.5 Principio da Culpa - A Liberdade

Para a construgdo do conceito material de culpa terd de se ter em consideracdo o conceito de
liberdade pois esta, quer se fale em responsabilidade ou em culpa, “pressupfe sempre a
liberdade do homem que age” ®. N3o é uma liberdade que esteja ligada ao livre-arbitrio, ou
uma liberdade indeterminista de escolha, mas é sim uma liberdade, do ponto de vista do existir,
“da decisdo existencial pelo préprio ser e sentido e, assim, a op¢do fundamental pela sua
conformacéo, pelo seu modo fundamental de vida: a liberdade daquele que tem de agir daquela
forma porque é como é” ¢, E, nas palavras de Elisabete Monteiro “uma liberdade em que se

projeta o proprio ser no ato” %8,

8 CODIGO Penal, artigo 40.°.

61 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I. p. 83.

62 GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela — Cédigo Penal, Parte Geral e Especial, p. 300 apud DIAS, Jorge
de Figueiredo, 1993, p.238.

83 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I. p.82.

8 CONSTITUICAO da Reptiblica Portuguesa, artigo 1.°: “Portugal é uma Reptiblica soberana, baseada na
dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria”.

8 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1. p.275.

® DIAS, Jorge de Figueiredo — Liberdade, Culpa e Direito Penal, p.19.

57 idem, p. 147.

% MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.72.
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O autor Figueiredo Dias afirma que a “liberdade do homem é concretamente liberdade de
decisdo, ndo no sentido de eleicdo de uma entre varias possibilidades de acdo, mas no de
decisdo sobre aquilo que ha-de ser feito através dele. Eu determino a minha acdo na medida
em que, livremente, me decido sobre mim mesmo”. Decisdo esta que ndo pode ser mero efeito
de determinantes, endégenas ou exodgenas, ainda quando a mesma (decisdo) se processa de
acordo com estas “ela pde-se a si mesma, «cria» para si mesma aquilo que autenticamente a
determina. Esta liberdade de decisdo [...], o decidir sobre mim proprio, so se realiza
verdadeiramente, porém, na acdo concreta, ligada a uma multidao de fatores externos e de
condicBes que, de maneira prévia, sdo postas, oferecidas ou recusadas pela sociedade ao
homem” . Desta forma aquela deciso é conformada pela sociedade e, dirigindo-se a acéo, faz
com que o ser humano se aceite em dever — ao se atualizar a situacdo fatica para a acéo, ele é
auxiliado e dirigido para a finalidade que, através da decisdo sobre si mesmo, tem de afirmar

ou escolher 7.

A personalidade total, com todos os estratos que lhe pertencem, é efeito da liberdade. Por outro
lado ela fundamenta o seu facto — ou seja, através dela a pessoa e o facto sdo uma e a mesma
coisa — razdo que leva Figueiredo Dias afirmar que a liberdade realizada no facto é idéntica a
liberdade da pessoa, “ela é 0 seu modo-de-ser”. Por isso, também a culpa juridico-penal deve
materialmente dirigir-se a personalidade que fundamenta. “A culpa juridico-penal realizada é
afinal, materialmente, o ter de responder pela personalidade que fundamenta um facto ilicito-
tipico” ™. A teoria de Figueiredo Dias constitui a liberdade como fundamento da culpa, e o
autor vem ainda introduzir, tal como Roxin, uma outra ideia que esta relacionada com o termo
de responsabilidade, esta surge como “mediador entre a liberdade e a culpa: a
Responsabilidade do homem € o ter que responder pelo seu comportamento no fundamento do
seu existir, cuja esséncia é o ser-livre; ou, de outra maneira: é o substrato que permite imputar
ao existir, e ao ser-livre, o seu proprio comportamento, a sua prépria acdo ou omissao. Esta
responsabilidade constitui-se em culpa quando o existir (e o seu ser-livre), no comportamento
que fundamenta, infringe ou viola determinagdes que o envolvem como seu dever-ser e que,
como tal, pertencem ja ao seu proprio «Ser». Culpa é assim — tomada neste seu sentido mais

compreensivo — a propria autoria ou participacdo do existir (e do ser-livre) em uma

8 DIAS, Jorge de Figueiredo — Liberdade, Culpa e Direito Penal, p.151-152.
0idem, p.152.
L idem, p. 164-165.
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contradicdo com as exigéncias do dever-ser que lhe sdo dirigidas logo a partir do seu

caracteristico modo-de-ser (do ser-livre)” 2.

A culpa deriva da violacdo de um dever ser pelo qual o individuo é responsavel, e pelo qual
tem de responder. E “culpa do homem na decis&o ou na afirmac&o da sua propria esséncia e,
neste sentido, como culpa existencial, essencial ou «ética» ~ . A culpa ética traduz-se numa
“Violagdo pela pessoa do dever originario essencial de realiza¢do e desenvolvimento do ser-
livre (do dela e do de todos os outros)” . Ainda na perspetiva de Figueiredo Dias, sendo o
Direito uma realizacdo do ser livre que tem como objetivo possibilitar o maximo
desenvolvimento da personalidade ética do ser humano ™, tem (o Direito) por esse mesmo
motivo tem legitimidade para fazer exigéncias a personalidade do ser humano pelo que a “culpa
juridica (juridico-penal) €é, assim, a violacéo pelo homem do dever de conformar o seu existir
por forma a que, na sua atuagdo na vida, ndo viole ou ponha em perigo bens juridicamente
(juridico-penalmente) protegidos” "® - ndo correspondendo este as exigéncias impostas pela
ordem juridica de conformacdo da personalidade, o agente vai ter de responder por essa
desconformidade, porque ela se expressa num facto tipico e ilicito. Ele tem, em relacéo ao facto
praticado, uma personalidade censuravel, sendo o fundamento do juizo de culpa. Esta culpa
juridico-penal (culpa ético-social — a culpa aferida pelas exigéncias de conformacdo que a
ordem juridica e a comunidade podem legitimamente fazer ao individuo, tendo em consideracéo
0 respeito pela dignidade da pessoa humana) provem da atitude interior e vai posteriormente
expressar-se no facto cometido. E esta expressdo da personalidade por parte do agente, esta
atitude contréria ou indiferente (culpa no sentido doloso) ou descuido (culpa em sentido
negligente) perante o bem juridico protegido pela norma, que se utiliza como censura no direito
penal ”’. Nesta perspetiva, a culpa juridico-penal é constituida por trés elementos: o facto, os
bens juridicos protegidos e a personalidade do agente 8. A culpa juridico-penal &,
materialmente, o agente ter de responder pela sua personalidade que fundamenta um facto

ilicito-tipico *°.

2 idem, p. 152.

8 idem, p. 156-158.

"4 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I. p. 514.

S DIAS, Jorge de Figueiredo — Liberdade, Culpa e Direito Penal, p. 159.

6 idem, p. 160-161.

" MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.73-74
apud DIAS, Jorge de Figueiredo — Liberdade, Culpa e Direito Penal, p.284-290.

8 idem, p.74.

" DIAS, Jorge de Figueiredo — Liberdade, Culpa e Direito Penal, p.165.
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Do presente capitulo, retiramos que a funcéo da culpa (material) juridico-penal € a de limitac&o
do arbitrio estatal, fundada, como referimos, na dignidade da pessoa humana; o contetdo da
culpa juridico-penal é de natureza ética (ético-existencial), e por esse motivo, respeitadora de
liberdades e garantias dos individuos; a culpa refere-se a um facto, que para ser incriminado,
tem de obedecer a pressupostos estritos e cogentes de validade e de legitimacdo (conceito de
crime, tutela de bens juridicos, necessidade de tutela penal); em caso algum a aferi¢do da culpa
juridico-penal deve recorrer a uma avaliacdo direta da personalidade do agente (para ndo se
fazer descambar o direito penal num inaceitavel direito penal do agente). Figueiredo Dias
afirma que a “culpa é ter que responder pelas qualidades pessoais [pela sua personalidade] —

juridicamente censuraveis — que se exprimem no concreto ilicito tipico e o fundamentam” 8.

Terminamos o capitulo relacionado com a culpa com uma frase de Roxin, que nos vai levar a
questdo da inimputabilidade: “[...] a diferenga entre um homem plenamente responsavel e um
inimputavel tem de estar, ndo na impossibilidade de prova da culpa, mas sim na afirmacdo ou

negacao da culpa.” &

2.2 Conceito de Inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica

Depois de definido o conceito de imputabilidade, e de fazer uma breve referéncia ao conceito

de culpa juridico-penal, iremos agora abordar o conceito de inimputabilidade.

A inimputabilidade é manifestada em razdo da idade ou através de uma anomalia psiquica —
casos que se configuram como, e utilizando, mais um vez, a expressdo de Figueiredo Dias,
“obstaculos de comprovagio da culpa” 82. Para o presente trabalho de investigagdo, como ja
supra indicado, vamos apenas dirigir a nossa atencdo para os casos de inimputabilidade em

razdo de anomalia psiquica.

Encontramos a definigdo de inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica no artigo 20.%, n.°
1, do Cddigo Penal, nesse sentido ¢ considerado inimputavel “ (...) quem, por for¢a de uma
anomalia psiquica, for incapaz, no momento da pratica do facto, de avaliar a ilicitude deste ou
de se determinar de acordo com essa avaliagdo” . Neste sentido entendem-se todas as causas,
mais ou menos patoldgicas, duradouras ou transitorias, que ddo origem a uma incapacidade por

parte do agente de avaliar a ilicitude do facto ou de se determinar de acordo com essa avaliacao,

8 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1. p.528.

81 ROXIN, Claus - Acerca da Problematica do Direito Penal da Culpa p.16.
8 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, p.568.

83 CODIGO Penal, artigo 20.° n.°1.
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no momento da préatica do facto. Importante denotar que esta incapacidade tem de ser efeito da

anomalia 8,

2.2.1 Referéncia ao inicio do conceito de inimputabilidade e o conceito atual

No projeto do Cédigo Penal de 1789 constava uma disposi¢do normativa que nos indicava que
os “furiosos ou dementes” e “todo o género de loucos” “ndo sdo capazes de delito ou de pena”
e, por esse motivo, “nao serdo castigados, porque neste estado o castigo seria indtil, e serviria

mais de horror, do que de emenda” (disposi¢do consagrada no titulo II, §§ 1.°¢ 3.%) &,

Posteriormente, no Cddigo Penal de 1852 constava, no artigo 22.°, que “sémente podem ser
criminosos os individuos que téem a necesséria intelligéncia e liberdade” juntamente com o
preceito do artigo 23.° que acrescentava “ndo pddem ser criminosos os loucos de qualquer

especie, excepto nos intervallos lucidos” 8.

Ja em 1884, o artigo 31.° qualificava a inimputabilidade como circunstancia dirimente da
responsabilidade criminal, e no artigo 32.° dispunha que “ndo sdo suscetiveis de imputacéo:
n.°2 os loucos que ndo tiverem intervalos licidos™” acrescentando no artigo 33.° “ndo tem
imputagdo [...] n.°2: os loucos que, embora tenham intervalos lucidos, praticarem o facto no
estado de loucura; n.°3: os que por qualgquer outro motivo independentemente da sua vontade,
estiverem acidentalmente privados do exercicio das suas faculdades intelectuais no momento

de cometer o facto punivel” &',

A versdo do Codigo Penal de 1919 manteve o mesmo texto legal, nos artigos 41.°, 42.2, 43.°, e
destes preceitos resultam, desde logo, duas ideias atuais: a intima ligacdo da liberdade com a
culpa e a anomalia psiquica (“loucura”) como causa impeditiva de responsabilidade e

imputabilidade .

Atualmente, a inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica é objeto do artigo 20.° do nosso

Caodigo Penal, encontrando definicdo legal no n.°1, como ja enunciamos no inicio do capitulo

8 PEREIRA, Victor de Sa; SILVA, Alexandre Lafayette Estevdo da - Codigo Penal Anotado e Comentado,
p.126.

8 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.82 apud
ANTUNES, Maria Jodo — Medida de Seguranca de Internamento e facto de Inimputavel em razédo de
anomalia psiquica, p.140 e sgs.

8 ANTUNES, Maria Jodo — Medida de Seguranca de Internamento e facto de Inimputavel em razdo de
anomalia psiquica, p.141.

8 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.82.

8 jdem, p. 82-83. DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, p.563-564.
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89, Verificamos que o legislador portugués optou pela utilizagdo do conceito de anomalia
psiquica que é, efetivamente, mais adequado do que o conceito utilizado anteriormente —
loucura. Para além de ser um conceito mais adequado € um conceito que, sendo lato, permite
inserir todos e quaisquer estados psiquicos andémalos que possam fundamentar a
inimputabilidade. Eduardo Correia e Maia Gongalves, no ambito da Comissédo Revisora do
Caodigo Penal de 1963, indicam-nos que qualquer anomalia psiquica é suscetivel de determinar
a inimputabilidade desde que esta anomalia origine o efeito psicologico exigido de
incapacidade de avaliacdo da ilicitude do facto ou de determinacdo de acordo com essa
avaliacdo. Por outro lado Gomes da Silva e Sidonio Rito sustentam que o fundamento da
inimputabilidade seria apenas uma anomalia que fosse estavel e duradoura, contrariamente a
opinido de Eduardo Correia que refere, v.g., que a embriaguez acidental é uma verdadeira

doenca psiquica %.

No nosso OJ a verificacdo da inimputabilidade depende da verificacdo de dois pressupostos: o
elemento biolégico — que se traduz na existéncia de uma anomalia psiquica; e o elemento
psicolégico — que, por sua vez, significa as alteracbes psiquicas verificadas no agente e que se
traduzem na incapacidade de este avaliar a ilicitude de um facto ou de se determinar de acordo
com essa avaliacdo 9. Para o autor Figueiredo Dias existem, ndo dois, mas sim trés elementos,
0s quais ja iremos definir, mas que se consubstanciam, desde ja, na existéncia de uma anomalia
psiquica no autor (conexdo biopsicoldgica); na incapacidade do agente para, no momento da
pratica do facto avaliar a ilicitude deste ou para se determinar de acordo com essa avaliacdo
(conexao normativo-compreensiva); e por ultimo, a anomalia ter de ser verificada no momento

da prética do facto (conexao fatica/temporal) .

Depois de verificada esta evolugdo do conceito, podemos afirmar que o “inimputavel deixou de
ser o louco, o doido, o doente mental, o “tolo”, para passar a ser a pessoa que, no momento
da pratica de um certo facto, se encontra onerada com um substrato biopsicol6gico que se

traduz no concreto facto praticado e o colora com um certo efeito normativo” %,

O aparente problema da inimputabilidade esta em se saber se, no momento da pratica do facto,

0 agente se encontrava num estado de perturbacdo mental que lhe retirasse tais capacidades de

8 Vide CODIGO Penal, artigo 20.° n.°1.

% MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.83 apud
Actas, Parte Geral (1963), p. 137-144.

%L idem, p.84.

%2 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, p. 574-583.

% idem, p. 581.
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avaliacdo (e ndo na verificacdo se o agente tem ou ndo uma anomalia psiquica, para que se
possa, a partir dessa verificacdo, aferir a capacidade ou incapacidade de avaliagdo). Nao basta,
segundo o artigo 20.°n.°1 do Codigo Penal, que exista uma anomalia psiquica - € necessario que
no momento da préatica do facto esta anomalia que se verifica no agente tenha tido como efeito
a impossibilidade de este avaliar a ilicitude do facto ou de se determinar de acordo com essa
avaliacdo. A capacidade de valoragéo relativamente ao facto — a apreensdo do caracter ilicito
do facto — ou a capacidade de determinacdo — independentemente da primeira, ndo consegue
evitar a sua pratica — encontram-se anuladas * devido & anomalia psiquica da qual o agente
padece. Segundo Cristina Libano Monteiro, a anomalia psiquica do agente pode nao ter reflexo
na capacidade de valoracdo mas apenas na capacidade de determinagdo, uma vez que, apesar
de avaliar corretamente a ilicitude do facto, o agente pode ser incapaz de agir em conformidade,
ficando também, nesta hipotese, excluida a imputabilidade do agente devido ao facto de o

comportamento ndo Ihe poder ser censurado %,

Como condic¢bes sine qua non da inimputabilidade temos a pratica de um facto tipico-ilicito, a
verificacdo de anomalia psiquica e a comprovacdo de nexo de causalidade entre facto praticado

e anomalia psiquica .

2.2.2 Breve referéncia ao paradigma biopsicolégico, normativo e compreensivo da

inimputabilidade

Existem trés fases de evolugdo / trés paradigmas, no que toca a questdo da problemaética da
inimputabilidade, sdo eles o paradigma biopsicolégico, o paradigma normativo, e o paradigma

compreensivo.

Num primeiro momento, o paradigma biopsicolégico configurava uma perfeita divisdo de
tarefas entre peritos e juristas. O conceito de culpa suportava-se num modelo de racionalidade,
na sequéncia da des-normativizacdo dos conceitos juridicos: a culpa aferia-se da relacdo
psicoldgica existente entre o facto (comportamento) e o seu autor (agente) — era o conjunto dos
momentos subjetivos do crime — que permitiriam imputar ao agente, a titulo de dolo ou de
negligéncia. A imputabilidade era pressuposto da culpa, mas para que fosse excluida era

suficiente a comprovacédo biopsicologica de uma doenga em sentido estrito. Significa que, ao

% MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p. 84-85.
% idem, p.85 apud MONTEIRO, Cristina Libano - RPCC 6 (1996), p.113 a 126.
% jdem, p.86.
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perito, apenas bastava que este se pronunciasse sobre a existéncia de uma doenga psiquica,
biopsicologicamente comprovavel. Considerava-se, nesta altura, que os peritos estariam
capacitados de dar uma resposta sobre a imputabilidade de determinado agente. Neste
paradigma, a verificacdo da inimputabilidade deixava para segundo plano o facto cometido —
porque 0 mesmo se revelava apenas na verificacdo da amplitude da anomalia psiquica: se a
mesma produzia efeitos de forma permanente ou se comportava ainda em intervalos ltcidos. A
inimputabilidade era uma qualidade da pessoa do agente, sem qualquer relagdo com o facto .
“A aplicacdo dos preceitos legais aos portadores de doencas e anomalias mentais, serve-se no
nosso pais dos conceitos juridicos de imputabilidade, imputabilidade relativa, imputabilidade

diminuida e ndo-imputabilidade. Compete ao psiquiatra pronunciar-se sobre a sua aplicacéo”
98

Num segundo momento, o paradigma normativo € determinado pela substituicdo das concec¢des
ao nivel do Direito, enquanto as ciéncias humanas, criminologia inclusive, continuaram
agarradas ao modelo de racionalidade que referimos no paradigma anterior. O Direito passa
agora a ser visto como uma ordem normativa autbnoma — conduzindo a cisdo entre 0 mundo
empirico e normativo. Consequentemente o conceito de culpa sofreu alteragdes. A culpa é agora
um juizo de censura feito ao agente por este ter agido contra o direito, quando podia ter agido
de acordo com ele — ela surge como pressuposto necessario e suficiente para a aplicacdo de uma
pena. Também aqui, o fundamento de intervencdo do Direito Penal, se altera — surge, a nivel
de finalidades das penas, a finalidade de retribuicdo como primazia sobre as necessidades de
prevencdo. Altera-se também o conceito de imputabilidade, deixa de ser um simples
pressuposto da atribuicdo subjetiva e psicologica do facto ao agente, para ser parte integrante
da capacidade do agente ser determinado pela norma juridica no momento em que pratica o
facto. Torna-se na capacidade do agente, no momento da préatica do facto, avaliar a ilicitude
deste e de se determinar de acordo com essa mesma avaliacdo (atual artigo 20.° n.°1 do Cédigo
Penal) %. A imputabilidade e a culpa surgem agora ligadas a liberdade da vontade humana — o
perito ndo pode responder a esta questdo porque é uma competéncia que ndo possui. Na

formulacédo de Kurt Schneider, a afirmacéo ou negacéo de uma concreta capacidade de escolha

%7 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I. p.562. MONTEIRO, Elisabete Amarelo —
Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p. 88-89.

% POLONIO, Pedro — Psiquiatria Forense, p.71.

% DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo |. p.564-565.
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numa determinada situacao € absolutamente inverificavel e por ninguém pode ser avancada de

modo responsavel 1%,

Neste paradigma, a ligacdo entre a anomalia psiquica e 0 momento da pratica do facto tipico
ilicito é imprescindivel para a declaracdo de inimputabilidade. Durante bastante tempo, as
decisGes jurisprudenciais ignoraram a necessidade de estabelecer a referida relacdo entre
anomalia psiquica e facto, e também os pareceres medico-psiquiatricos se debrucavam sobre a
existéncia ou ndo de anomalia psiquica. E so com a entrada em vigor do C6digo Penal de 1982
e do Codigo de Processo Penal de 1987 que se torna obrigatério, para a declaracdo de
inimputabilidade, a relacéo entre a anomalia psiquica e o facto concreto praticado 1°1. Da-se o
alargamento do substrato biopsicoldgico da inimputabilidade, uma vez que este vai passar a
abranger, ndo apenas a “doenca mental” em sentido estrito, mas toda ¢ qualquer anomalia
psiquica: v.g., psicoses, oligofrenias, psicopatias, perturbacfes de consciéncia, neuroses, e

ainda, personalidades com reacgdes ou tendéncias andmalas 2.

VerificAmos que o perito das ciéncias humanas, que na primeira fase da evolucdo, tinha sobre
si a generalidade das tarefas do juiz, até ao ponto de se poder afirmar que se sobrepunha a
funcdo judicial e que era o perito que tinha, em ultimo termo, a capacidade de decidir sobre a
imputabilidade ou inimputabilidade. J& neste segundo paradigma, o perito tem agora um papel
de auxiliar dispensavel do juiz. Ele vai continuar a responder a questdes relacionadas com o
fundamento biopsicoldgico da inimputabilidade, contudo, ele ndo pode responder, nem ajudar
a responder, ao fundamento normativo da inimputabilidade, no qual se inscreve a questdo do
livre arbitrio e da liberdade da vontade numa situacéo concreta %, Este paradigma é dominante,
atualmente, ndo obstante Figueiredo Dias delinear um terceiro paradigma, que se ira verificar

como alternativa preferivel 104,

O terceiro paradigma é o paradigma compreensivo, que assenta na concecdo de culpa juridico-
penal fundamentada numa liberdade de decisdo. Surge como o ter de responder pela atitude
pessoal, ético-juridicamente censuravel, documentada num facto ilicito tipico e que o
fundamenta. Supde-se a liberdade do agente, sem cair de novo na questéo do livre arbitrio e da

liberdade da vontade. Sendo a anomalia psiquica um fundamento essencial da inimputabilidade,

100 IDEM, p.565 apud SCHNEIDER, K., - Die Beurteilung der Zurechnungsfahigkeit, 1956.

101 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.89-90
apud ANTUNES, Maria Jodo — Medida de Seguranca de Internamento e facto de Inimputéavel em razao de
anomalia psiquica, p. 468.

192 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1. p.565.

108 jdem, p.566.

104 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.90.
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esta ndo atinge, ainda assim, e mesmo nos casos mais graves, a pessoa do doente — a sua
estrutura/principio pessoal, o seu ser-livre, que conforma a personalidade — mas téo s6 o seu
caracter. E o caracter que, em razdo da anomalia psiquica, se altera/modifica. A anomalia
psiquica ndo atinge, ou ndo destroi, a pessoa do doente, consideramos que ela oculta a pessoa,
tornando a personalidade total e completamente invisivel & compreensdo, e com isso exclui a
possibilidade de sobre ela se emitir um juizo de valor — é nesta impossibilidade de compreenséo
que se exprime no facto que se baseia o juizo de inimputabilidade juridico-penal 1%. E também,
neste sentido, que se vai avancar com a inimputabilidade enquanto obstaculo a comprovacéo

da culpa 1,

Figueiredo Dias considera que a anomalia psiquica “destroi as conexdes reais e objetivas de
sentido da atuagdo do agente, de tal modo que o atos deste podem porventura ser “explicados”,
mas ndo podem ser “compreendidos” como factos de uma pessoa ou de uma personalidade”.
Uma vez que a comprovacéo da culpa supde um ato de comunicagéo pessoal — “compreensao”
— da pessoa ou da personalidade do agente, ela ndo vai efetivar-se quando a anomalia mental
ocultar a personalidade do agente, impedindo, dessa forma, a contemplacdo compreensiva do

juiz 107,

As consequéncias a extrair deste Gltimo paradigma, como nos indica Elisabete Monteiro,
seguindo a linha de Figueiredo Dias 1%, sfo as seguintes: o elemento biopsicologico alcanca
uma especial importancia, porque s6 a anomalia psiquica é capaz de destruir as conexdes reais
e objetivas de sentido que ligam o facto a pessoa do agente. Exige, contudo, o preenchimento
do elemento normativo da inimputabilidade — a existéncia da anomalia psiquica, e que esta
tenha como efeito a impossibilidade de compreensédo do facto como facto do agente, devido a
referida destruicdo dessas mesmas conexdes. O paradigma normativo da inimputabilidade,
neste paradigma compreensivo que estamos a analisar, ndo se relaciona com a questéo do livre
arbitrio nem com a liberdade da vontade. Apenas se relaciona com a possibilidade de
compreensdo das conexdes objetivas entre o facto e o seu agente - ou seja, a sua personalidade.
O elemento biopsicologico tem de ser avaliado por peritos, nomeadamente médicos psiquiatras,
uma vez que é a eles que cabe avaliar a existéncia de uma anomalia psiquica e que cabe aferir

da dimensdo da sua gravidade, ficando, contudo, e de acordo com o0 163.° do Cédigo Processo

195 DIAS, Jorge de Figueiredo — Liberdade, Culpa e Direito Penal, p.187-188.

106 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, p.566-568.

197 jdem, p.568-569.

1% MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.93
apud DIAS, Jorge de Figueiredo — Temas Basicos da Doutrina Penal, p. 276-279.
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Penal 199, sujeito a livre apreciagdo do juiz. Aqui as fungdes dos peritos e do juiz cruzam-se: os
peritos estdo também habilitados a pronunciarem-se sobre a subsisténcia das conexdes objetivas
de sentido entre o facto e o agente e, por esse motivo, tém também uma palavra a dizer sobre a

determinacéo do elemento normativo, embora a “Gltima palavra” caiba sempre ao juiz 110 11,

Nos casos em que a anomalia psiquica impeca a compreensdo da personalidade do agente no
facto cometido este deve ser considerado inimputavel, pelo facto de ser incapaz de avaliar a
ilicitude do facto ou de se determinar de acordo com essa avaliagdo. Como se compreende, e
pelo que foi aqui descrito, este paradigma exige uma colaboracdo estrita das ciéncias do ser

humano para que o juizo de compreenséo se possa formar com total precisdo 2.

Apos a analise do paradigma compreensivo da inimputabilidade, que €, como indicamos, o que
se configura, entre os trés enunciados, como preferivel, e j& tendo concluido que, para além da
idade do agente — que se consubstancia num requisito legal, fazendo referéncia as qualidades
pessoais exigidas para se declarar um individuo como imputavel (caso contrério, seria
considerado inimputavel em razdo da idade, por nédo ter atingido o minimo definido por lei) -
podemos também negar a imputabilidade do mesmo pela verificacdo de certas perturbacGes da
vida mental que excluem a possibilidade de exigir ao agente que ele tivesse tido um outro
comportamento ou que tivesse agido de maneira diferente 3. Nesse sentido “é preciso, pois,
considerar aquelas circunstancias endoégenas que podem perturbar a vida mental, mas
considera-las referindo-as a razdo que imp&e a sua atencdo — ou seja, a possibilidade de elas
excluirem o juizo de censura -, olhando-as, por consequéncia, nos seus efeitos psicolégicos ou

juridicos” 114,

Importa, por este motivo, referir o quadro de perturbagdes mentais que podem interessar ao
juizo de censura, ha medida em que séo elas que vao produzir efeitos sobre a livre determinacao
do agente *°. Iniciamos com o conceito de anomalia psiquica e, posteriormente, quais os efeitos

gue podem advir dessas mesmas anomalias.

109 cODIGO de Processo Penal, artigo 163.° sob epigrafe “Valor da Prova Pericial” indica-nos no n.°l “O juizo
técnico, cientifico ou artistico inerente a prova pericial presume-se subtraido a livre apreciacao do julgador”,
contudo, no n.°2 “Sempre que a convic¢do do julgador divergir do juizo contido no parecer dos peritos, deve
aquele fundamentar a divergéncia.”

110 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.93.
111 Cfr. DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, p.572-574.

112 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.93-94.
113 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.335.

114 idem, p.337.

115 jdem, ibidem.
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2.2.3 Definicdo de Anomalia Psiquica

O conceito de anomalia psiquica é tomado num sentido lato, abrangendo, ndo so, as deficiéncias
patoldgicas do intelecto, entendimento ou discernimento, mas também as deficiéncias
patoldgicas da vontade, da sensibilidade e afetividade, que afetem o individuo no todo ou em

parte 116,

Podemos definir o conceito de anomalia psiquica como “uma perturbagdo da capacidade do
agente de entender o significado e o sentido dos seus atos. Como a lei renunciou a consagragao
de elementos densificadores do conceito de anomalia psiquica entende-se, como tal, todas as
causas de perturbacdo grave do entendimento e da vontade do sujeito. Estdo, no conceito,
compreendidos: estados de doenca do foro psiquiatrico (psicoses e a oligofrenia %), como
todos os estados mentais andmalos (permanentes ou transitérios) contanto que produzam
efeitos previstos na lei. [...] a anomalia psiquica, nos termos do artigo 20.°, gera
inimputabilidade quando o agente for incapaz, no momento da pratica do facto, de avaliar a
ilicitude deste ou de se determinar de acordo com essa avaliacdo. A indicacdo que temos no
artigo 20.° n.°2 é de que o tribunal pode também declarar a inimputabilidade se a avaliacdo

feita pelo agente no momento da pratica do facto se encontrar “sensivelmente diminuida” '8,

Antonio Latas, na fundamentacéo do Acorddo do Tribunal da Relacio de Evora, relativamente
ao conceito, refere que o mesmo “é propositadamente vago e ndo é acompanhado de qualquer
elenco, ainda que exemplificativo, dos estados anémalos que o podem integrar, de modo a
abranger situacdes muito variadas, que ndo correspondem necessariamente a patologias
reconhecidas enquanto tal pela psiquiatria, a0 mesmo tempo que permite uma mais facil
adaptacdo do conceito legal a evolugdo das ciéncias Humanas mais diretamente envolvidas,

como sejam a psiquiatria e a psicologia” °.

116 Ac. do TRC, de 11-11-2014, proc. n° 63/2000.C1, ponto 3.

117 Oligofrenia: Consubstancia-se numa deficiéncia do desenvolvimento mental, adquirida ou congénita, que afeta
a capacidade intelectual. Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa [em linha], 2008-2013, [consultado em 02-
09-2018]. Disponivel em https://www.priberam.pt/dIpo/oligofrenia .

118 As autoras levantam ainda a questdo de se saber se as psicopatias devem ou ndo considerar-se enquanto
“anomalias psiquicas” para efeitos de exclusdo/redug@o da responsabilidade penal. No mesmo sentido, se 0 mesmo
se pode dizer sobre os desvios sexuais que condicionem fortemente a capacidade de opcdo do agente. A ingestéo
de substancias como alcool, estupefacientes, pode desencadear estados de alteragdo da consciéncia considerados
— dado o sentido abrangente do termo — anomalia psiquica. PRATA, Ana ; VEIGA, Catarina ; ALMEIDA, Carlota
Pizarro de, - Dicionario Juridico, p. 42.

119 Ac. do TRE, de 20-05-2010, proc. n.° 401/07.3GDSTB-A.E1, ponto 2. e 2.1 a).
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Numa aproximacao médico-psiquidtrica, feita por Elisabete Monteiro, o conceito de anomalia
psiquica traduz-se num “distdrbio ou desvio de gravidade varivel, temporéaria ou definitiva,
que se caracteriza por afetar psiquicamente o individuo, atingindo a sua capacidade cognitiva
e sensorial” 1%, Desta pesquisa surgem trés tipos essenciais de anomalias psiquicas: as
neuroses, psicoses e psicopatias 2. Uma vez que se trata de um conceito lato — abrange um
largo conjunto de patologias -, identificamos que na origem das mesmas podem estar causas
definidas — ou seja, distarbios organicos cerebrais ou devido a utilizacdo de substancias
psicoativas — e ainda causas sem qualquer tipo de conexd@ com o substrato fisiopatologico

especifico, mas com um igual comprometimento funcional (endégenas) 2.

Para classificar as perturbacdes mentais os peritos recorrem ao manual de diagnostico e
estatistica das perturbacGes mentais — DSM — Diagnostic and Statistic Manual of Mental
Disorders. O DSM ¢ utilizado por psiquiatras, peritos e investigadores, servindo de auxiliar
sobre termos psicopatoldgicos, facilitando, dessa forma, a transmissdo da informacéo
psicopatoldgica. Ndo ha uma definicdo que estabeleca, de forma adequada, 0s limites precisos
para 0 conceito de perturbacdo mental, porque elas sdo definidas por uma variedade bastante
extensa de conceitos e cada um desses conceitos € indicador de uma perturbacdo mental mas
nenhum € equivalente ao conceito e, para além disso, diferentes situaces exigem como é claro
diferentes definicdes, consoante o caso concreto. Ndo se presume que todos os individuos com
a mesma perturbacdo mental apresentem exatamente 0s mesmos tragos caracteristicos. Por esse
motivo, ndo existem limites perfeitamente demarcados entre as categorias de perturbagdes
mentais. Torna-se por isso essencial a pericia do medico-psiquiatra pois é ele que vai aferir da
existéncia de uma anomalia psiquica e de que forma ela vai condicionar ou determinar o

comportamento daquele agente no momento da prética do facto tipico-ilicito 1%,

O perito, para além do contacto com o agente, amigos, familiares, pode pedir a realizacdo de
exames complementares, v.g., exames bioquimicos (para se aferir da verificacdo de consumo
de substancias psicotrépicas), exames de neuroimagem (ressonancia magnética ou tomografia
computorizada, adequados para comprovar lesdes morfolégicas no cérebro que podem causar
determinados comportamentos), eletroencefalograma (esclarecimento de alteracGes
eletrofisiologicas do funcionamento cerebral), e ainda uma avaliacdo neuropsicoldgica

(conjunto de testes que avaliam as funcgbes cognitivas, emocionais e de comportamento).

120 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p. 109.
121 jdem, p. 110 apud CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.338.

122 jdem, ibidem, apud TABORDA, José G. V. — Psiquiatria Forense, p. 223.

123 jdem, p.110-112.
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Depois de reunir toda esta informacao o perito esté apto a elaborar um parecer de forma a poder
auxiliar o juiz na tomada de decisdo sobre a culpabilidade e responsabilidade do agente. Este
relatorio torna-se indispensavel na determinacdo da inimputabilidade ou imputabilidade

diminuida do agente 124,

Em suma, o perito tera de, inicialmente, averiguar se o agente é (ou ndo) portador de qualquer
anomalia psiquica e qual o seu grau de gravidade ou de evolucdo e, num segundo momento, ira
verificar se a mesma condicionou o0 agente — de que modo e até que ponto — no momento da

pratica do facto 2.

Como supra referimos, sdo extremamente variados 0s transtornos psiquicos conhecidos e,
dependendo da situacao concreta, tém origens, caracteristicas e efeitos diversos. Os transtornos
psiquicos que mais se destacam sdo as psicoses, psicopatias, a oligofrenia 1% e as neuroses.
Importa agora delinearmos os tipos de anomalias psiquicas para podermos perceber os efeitos

que elas podem ter no agente.

As neuroses consubstanciam-se em certos estados neur6ticos — angustia, medo, fobia, ansiedade
— V.g., as neuroses de angustia e compulsivas. Eduardo Correia refere que o problema destes
casos estd em se saber — sobretudo nas de base psicogenética — a partir de que ponto se pode
falar em inimputabilidade. “S6 em casos-limite, muito contados e analisados com especial
rigor, vira ao fim e ao cabo a poder falar-se de inimputabilidade” *2”. Desta forma, as neuroses
vao impedir o funcionamento “normal” do individuo, devido ao facto de ele se encontrar num

estado emocional fora dos padrbes da normalidade.

As psicoses sao distarbios psiquicos que afetam drasticamente a percecdo que o agente tem da
realidade. Assiste-se a uma perda de contacto com a realidade, podemos, inclusive, afirmar que
0 agente constroi, praticamente, um mundo paralelo. Uma das psicoses mais frequentes é a
esquizofrenia 128, No seio da ciéncia psiquiatrica (numa concegéo tradicional) a psicose traduz-
se num defeito ou processo corporal ou organico, fisicamente comprovavel, caso se trate de
uma psicose exdgena — circunstancias que provém do exterior, como as psicoses traumaticas -

v.g. paralisia cerebral, delirios esclerdticos, psicoses de privacao, intoxica¢fes - na medida em

124 jdem, p.112-113.

125 jdem, p.114.

126 jdem, ibidem.

127 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.344 cfr. Mezger — A culpa no moderno direito penal, p.18 e
sgs.

128 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.114-
115.
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que determinam perturbacgdes graves da consciéncia, e ainda os estados condicionados por
tumores, lesdes cerebrais; ou, somente postulado em caso de psicose enddgena — psicose
chamada funcional, v.g., a j& mencionada esquizofrenia, loucura maniaco-depressiva, doenca
bipolar 12° 130 As psicoses funcionais sdo “aquelas em que falta prova precisa de uma doenca
do cérebro, o0 que se verifica no caso das psicoses organicas, mas em que tudo faz presumir tal
fundamento somético” 13!, Estas podem ainda ser toxicas — v.g., perturbacio condicionada por

qualquer envenenamento — v.g., provocadas pelo alcoolismo 2,

Nas palavras de Eduardo Correia: “as psicoses ou doencgas mentais sdo aqueles processos que,
como corpos estranhos, se desenvolvem no cérebro, que substituem as leis e fendbmenos
psiquicos normais por outros diferentes, psicoticos, e que, pela transformacéo da atividade e
conteldo da consciéncia, alteram qualitativamente e quantitativamente a personalidade”,
afirmando ainda, o autor, que estas doencas podem manter-se estaveis ou curar-se, mas podem
deixar projecdes no conjunto da vida animica — os defeitos pos-psicoticos. “Procuram explicar-
se estas doencas como doencas do cérebro. Parecerem ser sempre perturbacdes que se refletem

no sistema nervoso central” 12,

As psicopatias sdo perturbacGes da personalidade que se consubstanciam em caracteristicas de
carater e de comportamento que se afastam daquelas que sdo consideradas “normais” em
determinado contexto sdcio-cultural. Verificam-se, nestes casos, um desrespeito pelas normas
juridicas e sociais vigentes, assim como pelos direitos, e sentimentos de outras pessoas. De
acordo com a DSM-IV-TR * a psicopatia ¢ denominada a perturbacio anti-social da

personalidade. Elas afetam a capacidade de levar uma vida social ou de comunica¢do normal
135

As neuroses, como ja foi referido, sdo anomalias de comportamento adquiridas, que se
apresentam como reacGes anomalas episédicas. Existem também as anomalias do instinto
sexual que pertencem aos “desvios sexuais”. As neuroses e psicopatias tem como denominador
comum a perturbacdo da personalidade ou dos desvios ou anomalias do comportamento social,

ndo tendo nenhum fundamento organico corporal estando por isso exclusivamente ligadas a

129 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Parte geral, Tomo I, p.575-576 cfr. §31.

130 Cfr. GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela - Cédigo Penal Parte Geral e Especial, p.164-165 apud Curado
Neves, 2008, p.26.

181 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.339.

132 jdem, ibidem.

133 jdem, p.338-339.

134 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.115
apud DSM-IV-TR, p.10 e sgs.

135 jdem, p.115-116.

35



acontecimentos psiquicos e nido a conceitos como o de “doenca” *°. Tratam-se de
“perturba¢oes no dominio da vida emotiva, afetiva ou da vontade [...] psicopatas sdo
personalidades anormais — personalidades que, na sua estrutura animica, revelam desvios
notaveis na vida afetiva ou volitiva, no caracter” **’. Sdo individuos cuja constituigio “se

desvia” do que corresponde ao “normal” é uma personalidade que “se desvia desta norma” 1%

A oligofrenia (ou deficiéncia mental) € uma perturbacdo mental que se manifesta nos casos de
fraqueza intelectual congénita ou sem causa organica demonstravel, ou que sdo consequéncia
de lesdes cerebrais intra-uterinas ou de lesdes traumaticas durante o parto ou na primeira
infancia. Existem trés graus de oligofrenia, 0 mais profundo — idiotia — préprio de individuos
gue nao atingem o desenvolvimento mental de uma crianca de seis anos; o grau medio —
imbecilidade — préprio de quem ndo atinge o desenvolvimento mental prdprio do inicio da
puberdade; e o grau mais leve — debilidade mental — préprio dos individuos com dificuldades

de aprendizagem 3. “Os débeis mentais sdo individuos portadores de lesdes na inteligéncia”
140

Referir ainda as perturbacgdes profundas da consciéncia, que se consubstanciam em estados
anomalos, sejam eles de longa ou de curta duracdo, durante 0s quais se encontram
profundamente perturbadas as relacdes entre a consciéncia de si mesmo e a do mundo exterior
ou da estrutura psiquica do agente. Considerando-as de natureza patoldgica, inserem-se na
categoria das psicoses. Para uma categoria autbnoma estdo os casos de perturbacdes nao
patoldgicas — que ndo implicam qualquer doenca —, ou seja, sdo de natureza fisiologica ou

psicoldgica, v.g, esgotamento, hipnose, fadiga extrema, estados intensos de afeto 141,

Todos estes transtornos que aqui referimos podem refletir-se numa incapacidade de avaliacédo
da ilicitude e da autodeterminacdo do agente, que, por sua vez, poderao levar a uma declaracédo

de inimputabilidade (ou imputabilidade diminuida), refletindo-se na incapacidade de culpa 142,

136 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Parte geral, Tomo I, p. 576-577.

137 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal |, p.341.

138 jdem, ibidem. O autor, de acordo com a classificagdo de Kurt Schneider, divide ainda os psicopatas em dez
grupos, entre os quais: Psicopatas hipertimicos, depressivos, inseguros, fanaticos, desejosos de consideracéo
social, labeis, explosivos, insensiveis, abulicos, asténicos. idem, p.341-342 apud K. Schneider — Die
psychopatischen Personlichkeiten.

139 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Parte geral, Tomo I, p. 576.

140 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.340.

141 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Parte geral, Tomo I, p. 577-578. CORREIA, Eduardo — Direito
Criminal I, p.343.

142 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.116.
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Como ja foi referido supra, o autor Figueiredo Dias afirma que, na forma mais grave, a
anomalia psiquica vai destruir as conexdes reais e objetivas de sentido da atuagdo do agente, de
tal modo que o ato pode ser explicado causalmente mas ndo pode ser compreendido pelo juiz
como facto de uma pessoa, ou de uma personalidade **3. A inimputabilidade constitui, por esse
motivo, um obstaculo & efetivacdo de um juizo de censura, quando se acredita que a
personalidade do agente é ocultada pela doenca. S6 a anomalia psiquica é suscetivel de destruir
a conexdo objetiva de sentido da atuacdo do agente e a possibilidade de compreensdo da sua

personalidade manifestada no facto 44,

Como contrariamente se acreditava, “ndo basta que exista doen¢a mental, pois ela ndo dita de
forma soberana que haja inimputabilidade, sendo necessario que se prove que esta torna o
agente incapaz de uma avaliacdo/determinag&o perante o ilicito” **°. Sendo, para efeito, ainda
necessario que se prove, por parte do perito, que é devido a doenga mental que o agente se torna
incapaz de fazer uma avaliacdo e determinar-se de acordo com essa avaliacdo perante a préatica
de um ilicito criminal 6. Ora, para aferirmos desta questdo, e também para percebermos a
problematica da mesma, torna-se impreterivel verificarmos, a nivel da psiquiatria forense, o
que torna, realmente, os individuos violentos e como é que a anomalia psiquica os vai
influenciar, determinando-os a prética de atos juridico-penalmente relevantes. SO perante essa
analise é que podemos dar resposta aos problemas tecidos no ambito desta pesquisa, criando

solucdes indicadas para estes individuos em especifico.

2.2.4 Consideragdes sobre o comportamento violento e as lesdes cerebrais

A questdo do livre arbitrio deve ser considerada como um conceito-limite para o qual tendem
pessoas e sociedades ao longo da sua evolucdo, em funcdo da capacidade de anélise objetiva e
intervencdo na realidade que é existente. Este livre arbitrio é a capacidade de escolher em
liberdade, pressupondo, por um lado, a capacidade de identificar os condicionalismos da vida
humana e, por outro, a capacidade de lidar com estes, ultrapassando-os e removendo-0s, atraves
de um ato de inteligéncia e de vontade baseado na experiencia e na escolha da vida que

desejamos para nés proprios e para 0s outros. Em termos sociopoliticos, € a questdo da

143 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Parte geral, Tomo I, p.569.

144 GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela - Cédigo penal parte geral e especial p. 165.

145 CABRAL, Ana Sofia; MACEDO, Anténio; VIEIRA, Duarte Nuno - Da Psiquiatria ao Direito, p.189 apud
Figueiredo Dias (1983).

146 jdem, p.189-190.
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capacidade de exercermos a liberdade individual, sem prejuizo da liberdade social, e a
capacidade de partilharmos funcfes, aceitarmos regras, respeitarmos o territorio individual e
coletivo — individuo sujeito e objeto de deveres e direitos e supbe o exercicio da
responsabilidade (Democracia) — é a fungéo da internalizacdo da norma e do respeito mutuo
pelo individuo e pelo grupo. Questdo colocada € a de se saber se, abandonados a nds préprios,
e sem condicionalismos externos, somos naturalmente bons — como Dias Cordeiro nos indica

147

que considerava Jean-Jacques Rousseau **" - ou, utilizando a célebre frase pelo filésofo inglés

Thomas Hobbes, naturalmente maus, “O homem é o lobo do homem” 8,

Inicialmente, o recurso ao poder psiquiatrico era uma préatica utilizada por regimes totalitarios,
com o intuito de enviar pessoas consideradas como politicamente incorretas e indesejaveis para
distantes asilos psiquiatricos. Ainda nos dias de hoje esta reclusdo tranquiliza a sociedade,
colocando, e passando a expressdo de Dias Cordeiro, “a perigosidade social atras das grades”,
dando garantias a sociedade de que o sujeito ndo ir4 voltar a causar vitimas fora do
encarceramento. Contudo, é certo que este meio carcerario aparece cada vez menos como uma
possibilidade de arrependimento, reintegracdo e regeneracdo, sendo considerado como, ainda

na senda do mesmo autor, “0 melhor caldo de culturas de novas e mais revoltadas feras” 14°.

Ja na Grécia Antiga, a psiquiatria forense dava os primeiros passos, desenvolvendo-se no
Direito Romano — daqui se retira a vocacdo humanistica do Direito. Em Roma, os jurisconsultos
ja consideravam o facto de um individuo sofrer de uma agitacéo psicomotora ou furor, em si,
uma pena ou punicdo suficiente. Dias Cordeiro afirma que, a semelhanca da psiquiatria
moderna, Senneca defendia o caracter relativo das penas: “poena est relativa ad effectum”. Na
Idade Média os doentes mentais era considerados possessos e castigados, e a partir da
Renascenca (devido a influéncia dos Arabes — mais avangados neste dominio) os doentes
mentais comecaram a ser, progressivamente, considerados como doentes. Foi s6 em 1784, que
Pinel, em Franca, separa definitivamente os presos de direito comum dos doentes mentais —
dando a estes o direito ao tratamento. Surge em Portugal, no tomo Il das Ordenacdes
Afonsinas, a primeira nogdo de imputabilidade: “e se achar que disse mal com bebedice ou
sendo desmomoriado ou sandeu deve-o escarmentar de palavra, sem outra pena, pois que o fez

estando desapoderado do seu entendimento” .,

147 CORDEIRO, Dias J. C. — Psiquiatria Forense. p. 38-39.

148 HOBBES, Thomas — Leviathan. Frase que significa que 0 homem é o maior inimigo do homem.
149 CORDEIRO, Dias J. C. — Psiquiatria Forense. p.18.

1%0 idem. p.18-19.
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O primeiro hospital de alienados, Rilhafoles, hoje Hospital Miguel Bombarda, foi criado por
Marechal Saldanha em 1848. Surge, em 1852, o primeiro Codigo Penal Portugués,
posteriormente modificado em 1886. E em 1901 surge o primeiro tratado de psiquiatria forense
de A. Hoche. Outro alienista destacado na psiquiatria forense portuguesa foi Julio de Matos.
Ao longo de todos estes anos, o fulcro da questdo passou a ser o sujeito da acdo e ndo a
gravidade desta ou a culpa e a pena a aplicar. E a perspetiva humanista e ética que cada vez

mais impregna a psiquiatria forense 2.

Segundo Manzanera “la psiquiatria es la ciéncia médica que estudia las enfermidades
mentales. En su acepcion de “forense” se ocupa de los problemas médico-juridicos que surgen
de la enfermedad mental” 2. Como tal, propomos fazer uma breve analise dessa mesma

questao.

Iniciamos com uma emocao basica: a raiva. A agressividade ndo é uma emocao, mas sim um
possivel resultado comportamental da raiva. A agressividade consubstancia um comportamento
multifacetado, significando que ndo é produto de apenas um sistema cerebral isolado 3. “A
agressao tem dois significados. Por um lado constitui direta ou indiretamente uma reacéo a

frustracdo. Por outro lado, é uma das fontes de energia de um individuo” 4.

De entre as varias teorias existentes para se explicar a agressividade nos seres humanos, existem
estudos que apontam para uma componente neurobiolégica. Os estudos nesse sentido iniciaram
guando, em 1949, o Dr. Egas Moniz, recebeu o prémio nobel da medicina, pelo
desenvolvimento da técnica da lobotomia frontal — a técnica que utilizada para destruir uma
parte do cérebro. Na altura, considerada como terapéutica para o tratamento de transtornos
psiquiatricos, acabou por ter como consequéncia exatamente o contrario. A partir daqui foi
observado, por inimeras vezes, que 0s pacientes que tinham sido lobotomizados desenvolviam
um comportamento inadequado ou apresentavam uma aparente diminuicao dos padrdes morais.
Os pacientes apresentavam uma dificuldade consideravel em planear o futuro e a trabalhar
visando o0s objetivos que eram por eles tragados. Atualmente, a terapia de farmacos predomina
como tratamento de escolha em relagdo aos transtornos emocionais graves *°, ndo sendo,

naturalmente, aplicada, atualmente, a técnica da lobotomia. Contudo, esta pratica foi importante

151 jdem. p.19.

152 MANZANERA, Luis Rodriguez — Criminologia, p.107.

153 BEAR, Mark. F.; CONNORS, Barry W.; PARADISO, Michael A. - Neurociéncias, desvendando o sistema
nervoso, p. 635.

14 WINNICOTT, D. W. — Privagcéo e Delinquiéncia, p.97.

155 BEAR, Mark. F.; CONNORS, Barry W.; PARADISO, Michael A. - Neurociéncias, desvendando o sistema
nervoso, p. 636-637.
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para percebermos que, efetivamente, a resposta para problema da agressividade pode encontra-
se intimamente ligada ao nosso sistema cerebral. Sabemos hoje, que as nossas emocdes estdo
associadas a uma ampla atividade cerebral, e que as experiéncias emocionais sdo o resultado de
interacdes complexas entre estimulos sensoriais, circuitos cerebrais, experiéncias passadas e
atividades de sistemas neurotransmissores. Por esse motivo, podemos afirmar que as emocgoes
influenciam, efetivamente, os nossos cérebros e 0 nosso comportamento de muitas formas, e

que, dessa forma, o processamento emocional esta correlacionado com funcdes cerebrais °°.

Dias Cordeiro afirma que é extremamente dificil de prever a perigosidade de uma pessoa e de,
consequentemente, prevenir o risco de agressdo, homicidio ou suicidio. Isto porque esta
perigosidade por vezes ocorre em pessoas que aparentam uma “normalidade” tal que jamais se
suspeitaria por parte delas tais comportamentos, passando muitas vezes por pacificos cidad&os.
O que acontece € que ao longo de anos, certas pessoas vao acumulando uma sobrecarga de
violéncia que pode acabar por dar origem a um ato violento (represséo das suas frustracdes,
irritacdes, zangas). “Todos nos transportamos fortes pulsbes agressivas e sexuais,
potencialmente violentas. Mas s6 em algumas pessoas o equilibrio se rompe entre aquilo que
podemos e que n&o podemos fazer, entre o bem e o mal” 7. A maior parte da violéncia humana
ndo é inata, as pessoas ndo nascem violentas por serem perversas, mas sim porque foi
perversamente prematura a fase em que foram sujeitas a episddios violentos — contrariamente
as teorias inicias sobre a criminalidade, que acreditavam que a violéncia era inata aos seres
humanos, “criminal tendencies are of atavistic origin” **8. Apesar do interesse dos estudos dos
cromossomas (uma outra teoria desenvolvida para explicar o comportamento violento dos seres
humanos ), Dias Cordeiro acredita que a violéncia humana esta ligada a perversio dos valores
culturais dominantes e do desenvolvimento psicoldgico provocado por graves perturbacdes na
interacdo precoce Mae-Filho-Pai. “A violéncia contra si préprio ou contra os outros significa,

por vezes, uma tentativa de exorcizar experiéncias penosas infantis” 160,

Antdénio Damasio prop0e a tese de que a razdo humana depende de varios sistemas cerebrais
que funcionam em harmonia, a diversos niveis de organizacao neuronal. A auséncia de emocoes
e sentimentos emocionais € prejudicial, demonstrando-nos o autor, na sua obra, que a existéncia

de lesdes cerebrais afeta substancialmente a personalidade dos individuos assim como a sua

1%6 jdem, p. 642-643.

157 CORDEIRO, Dias J. C. — Psiquiatria Forense. p.3.

1% L OMBROSO, Gina - Criminal Man — According to the classification of Cesare Lombroso, p.5.
159 Cfr. ANDERSON, Gail S. — Biological influences on criminal behavior, p. 75 e sgs.

160 CORDEIRO, Dias J. C. — Psiquiatria Forense. p.49.
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racionalidade - caracteristica dos seres humanos - comprometendo, dessa forma, as decisdes
destes de acordo com convencBes sociais e principios éticos caracteristicos da vida em
comunidade ®. Entre as perturbacdes neurolégicas, o diagnostico mais frequente é o de
sindrome frontal — lesdes situadas no lobo frontal - (zona de extrema vulnerabilidade devido a
sua localizagdo, caracterizada por ser uma &rea cerebral extremamente importante para o
controlo dos comportamentos — zona que era, precisamente, afetada com a técnica da lobotomia
frontal). Esta patologia pode ser provocada devido a graves acidentes e consequentes sequelas

que mais tarde se v&o repercutir em comportamento violento e homicida, dos individuos 2.

O caso mais emblematico serd, talvez, o de Phineas Gage, cuja personalidade fora dréstica e
permanentemente alterada, ap6s um ferimento que lhe trespassou o cérebro, lesionando
gravemente o cortice cerebral de ambos hemisférios e, principalmente, os lobos frontais -
presume-se que, com este caso, tenha sido esta lesdo que levou as posteriores emogdes
apresentadas por Gage e as dréasticas alteracdes da sua personalidade ®3. Também Damésio
exemplifica na sua obra o caso Phineas Gage %*. Ap6s o acidente, verificou-se uma grande
alteracdo entre a estrutura normal da personalidade que antecedeu o acidente e a desastrosa
personalidade que veio depois a superficie. A razdo de Phineas Gage se ter tornado num
exemplo é, para o autor, simples - outros casos de lesGes neuroldgicas ocorridas na mesma
época revelaram aos peritos que o cérebro era o alicerce da linguagem, percecdo e funcdes
motoras, fornecendo, dessa forma pormenores conclusivos acerca do funcionamento do
cérebro. Neste caso, a histéria de Gage sugeria que havia sistemas no cérebro humano mais
associados a razao que a qualquer outra funcdo e associados as dimensdes pessoais e sociais da
razdo. Significa isto que, apos sofrer a lesdo, e como consequéncia desta, seguir as convengdes
sociais e normas éticas que eram previamente adquiridas podiam perder-se, mesmo nao estando
0 intelecto basico ou a linguagem afetados. Com o caso de Gage verificamos que algo no
cérebro esta ligado, especificamente, a caracteristicas humanas tais como — capacidade de

antever o futuro e planear acbes concordantes dentro de um meio social, o sentido de

181 DAMASIO, Anténio — O erro de Descartes. p.17.

162 ALMEIDA, Fatima; PAULINO, Mauro - Profiling, Vitimologia e Ciéncias Forenses - Perspetivas atuais.
p.303 e 308.

163 BEAR, Mark. F.; CONNORS, Barry W.; PARADISO, Michael A. - Neurociéncias, desvendando o sistema
nervoso, p. 624-625.

164 Em Nova lorque, 1848, Phineas Gage, capataz da construcéo civil, sofre um acidente de trabalho. Devido a
uma explosdo a base do seu cranio é perfurada por uma vara de ferro que Ihe entra pelo maxilar esquerdo,
atravessando a regiao frontal do cérebro e saindo pelo alto da cabega — criando uma leséo cerebral no I6bulo frontal.
DAMASIO, Anténio — O erro de Descartes, p. 29 e sgs. Sobre Gage, para além do autor Anténio Damasio cfr.
ANDERSON, Gail S. — Biological influences on criminal behavior, p. 215 e sgs.
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responsabilidade para consigo mesmo e para com 0s outros, a capacidade de orquestrar

deliberadamente a sobrevivéncia sob as ordens do livre arbitrio 1.

Esta pesquisa realizada no cérebro de Phineas Gage permitiu que os peritos pudessem chegar a
determinadas conclusdes, nomeadamente, que a lesdo dos cortices pre-frontais do cérebro de
Gage era responsavel pela sua incapacidade de planear o futuro, de se comportar segundo as
normas socias apreendidas anteriormente e de optar por acfes que seriam mais vantajosas a sua

sobrevivéncia 8,

Em determinadas circunstancias, as emocdes perturbam o raciocinio. Elas sdo concebidas como
faculdade mental extra. E certo que, como nos indica Damésio, “a reducéo das emocdes pode
ser uma fonte importante de comportamento irracional”, porque, ainda na senda do mesmo

autor, existe uma ligagdo entre a auséncia de emogdes e comportamento andémalo 167,

Relativamente a outros casos de lesdes pré-frontais, podemos ver, também na obra de Damasio,
um caso (identificado como Doente A, e estudado em 1932 por Bickner, Neurologista da
Universidade de Colimbia) em que o doente desenvolveu um tumor cerebral que Ihe comprimia
os lobos frontais e, por esse motivo, lhe causou lesdes extensas nos cortices cerebrais, nos lobos
frontais esquerdo e direito. Depois de ter sido removido o tumor verificou-se, também, que a
personalidade do doente tinha-se alterado profundamente. O Doente A exibia agora
caracteristicas cognitivas e comportamentais que correspondiam a matriz de Phineas Gage.
Depois da lesdo dos cortices frontais, a sua capacidade para escolher o curso de acdo mais
vantajoso perdeu-se, apesar de ter conservado capacidades intelectuais intactas. Contudo, e sem
qualquer davida, as emocdes e sentimentos estavam comprometidos. Naturalmente que existem
diferencas, quando se comparam 0s casos, mas € inerente a natureza das sindromas terem uma

matriz, um nucleo de sintomas, e apresentarem variacdo de sintomas na periferia desse nucleo
168

Para o autor, ndo restam duvidas de que a mudanca de personalidade, no caso de Gage, foi
causada por uma lesdo cerebral circunscrita, num local especifico do cérebro %°. Nas palavras
de Damaésio, as quais subscrevemos com veeméncia, “precisamos de entender a natureza destes

seres humanos, cujas acOes podem ser destrutivas para eles proprios e para outros, se

165 DAMASIO, Anténio — O erro de Descartes, p.37.
166 jdem, p. 64.

167 jdem, p. 85-86.

188 jdem, p.88-90.

169 jdem, p.45.
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quisermos resolver humanamente os problemas que eles colocam. Nem a prisdo perpétua nem
a pena de morte — entre as respostas que a sociedade atualmente oferece a esses individuos —

contribuem para 0 nosso conhecimento, ou resolvem o problema” 17°.

Também a autora Maria Jodo Antunes nos indica que em Espanha, Garayo, que assassinou seis
mulheres, foi guilhotinado, ndo obstante parecer médico no sentido da loucura — devido ao facto
de ser epilético — e da consequente irresponsabilidade criminal. Em 1888, ap0s os resultados da
autopsia do condenado, foi revelado que Garayo era portador de lesbes cerebrais profundas —

demonstrando dessa forma que o tribunal decidiu erradamente quando condenou o agente 7%,

Também os estudos efetuados em animais proporcionam as mesmas conclusées. Damasio
apresenta-nos um caso datado dos anos 30, e que reporta a uma observacdo efetuada em
chimpanzés realizada por J. F. Fulton e C. F. Jacobsen na Universidade de Vale, durante estudos
destinados a compreender a aprendizagem e a memoria no sistema cerebral. O estudo tinha
como objetivo investigar de que forma a danificacdo do cortex pré-frontal alteraria a
aprendizagem destes animais. Apos a danificacdo do lobo frontal de ambas chimpanzés
concluiu-se que a lesdo impediu uma apresentagdo emocional normal e provocou
anormalidades no comportamento social das mesmas. Apo6s a lesdo ja ndo conseguiam seguir
convencdes sociais (caracteristicas da organizacdo de uma comunidade de macacos — relacdes

hierarquicas, dominancia, etc) 172,

A solucdo para o problema da violéncia social ndo vem apenas de se considerarem fatores
sociais e de se ignorarem os fatores neuroquimicos correlacionados, nem tdo pouco a
culpabilizacdo de um unico agente neuroquimico. E necesséria a consideragio de ambos os
fatores: sociais e neuroquimicos. Dos exemplos que enunciamos verificamos também que
existe uma ligacdo entre um conjunto de regiBes cerebrais e 0s processos de raciocinio e de
tomada de decisdo. Alguns sistemas cerebrais estdo certamente ligados a razdo, e em termos
mais especificos, estdo envolvidos na planificacdo e na decisdo. Um subconjunto destes
sistemas esta ligado ao planear de decisfes que podemos classificar como pessoais e sociais.
Estes estdo relacionados com o aspeto da razdo que é, habitualmente, designado por

racionalidade. Estes sistemas tem também um papel importante no processamento das emogoes

170 jdem, p.47.

171 ANTUNES, Maria Jodo — Medida de Seguranca de Internamento e Facto de Inimputavel em razéo de
anomalia psiquica, p.59. )

172 para mais detalhes do estudo realizado cfr. DAMASIO, Anténio — O erro de Descartes, p.110-113.
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173 "0 que significa que perante uma lesio cerebral, naturalmente, as emogcdes e a racionalidade

serdo processadas de forma anomala.

Na esteira de S. Anderson verificamos que o nosso cérebro “is the seat of all behavior, [sendo
por isso, logico que] [...] any damage to the brain is likely to affect our actions [...] in many
cases, even minor injuries to brain function can have a major influence on future behavior” 174,
No nosso sistema limbico — sistema responsavel pelo processamento das nossas emogdes e
comportamentos sociais - faz parte a amigdala — também responsavel pelo processamento de
algumas emogdes 17, e ainda o cortice temporal que esta relacionado com a producéo e restrigdo
de violéncia. Pelo exposto “head trauma is some of the most obvious ways that the frontal lobe
can be damaged. Head trauma can occur due to accidents, fights, sports, or falls” 76 (outras
situacbes que podem originar lesbes sdo os tumores cerebrais, utilizacdo de estupefacientes,
meningite, ave’s, etc 7). “Because the brain is entirely responsible for behaviour, brain
damage can cause a wide variety of problems and behavioral changes. These include
developing a more argumentative persona and an inability do distinguish right from wrong or
to understand the consequences of actions; people often lose self-control, foresight, creativity,
and spontaneity. They may become shallow, restless, selfish, impulsive, egocentric, inattentive,
easily distractible, hyperactive, and have poor organization and planning skills as well as

impaired problem solving skills” 178,

Concluimos que, qualquer lesdo cerebral pode afetar drasticamente nosso sistema nervoso

central. Por sua vez, essa lesdo pode influenciar o nosso comportamento e, mais tarde, pode

173 jdem, p.115-116.

174 ANDERSON, Gail S. — Biological influences on criminal behavior, p. 205. E no nosso cérebro que assenta
todo o comportamento, por isso, qualquer leséo cerebral pode afetar as nossas a¢es, inclusive, 0 mesmo acontece
em lesGes consideradas menores, pois até estas podem ter uma grande influéncia no nosso comportamento futuro
(tradugdo livre da nossa autoria).

175 jdem, p.210. Cfr. exemplo Charles Whitman, matou 15 pessoas, sem ter qualquer antecedente criminal ou sem
sequer qualquer antecedente de comportamento violento, apds a autopsia verificou-se que Whitman tinha um
tumor de grandes dimensdes, situado na amigdala - parte que pertence ao sistema limbico e que esta relacionada
com o controlo de emogGes e comportamento violento. idem, p.213 e sgs.

176 jdem, p. 211. A forma mais 6bvia de danificar o nosso lobo frontal é através das lesGes provocadas na nossa
cabeca. Estas lesdes podem se originadas em acidentes, em lutas, na pratica de desporto ou até mesmo quedas
(traducdo livre da nossa autoria).

7 idem, p. 213

178 jdem, p. 214. Como 0 nosso cérebro é inteiramente responsavel pelo nosso comportamento, as lesGes cerebrais
podem causar uma grande variedade de problemas e de alteragdes comportamentais. Estas alteraces incluem:
individuos mais argumentativos, a impossibilidade de distinguir o certo do errado, ou, até mesmo, a
impossibilidade de compreender as consequéncias derivadas das suas ac¢fes; os individuos podem perder o auto-
controlo, a previdéncia, a criatividade e espontaneidade. Podem tornar-se ainda superficiais, agitados, egoistas,
impulsivos, egocéntricos, desatentos, com pouca capacidade de concentracdo, hiperativos e podem, ainda, ter
pouca capacidade de organizacdo e planificacdo, e de resolucdo de problemas (tradugdo livre da nossa autoria).
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induzir-nos a prética de atos violentos 1. As lesGes que afetam o lobo frontal interessam-nos,
no ambito desta pesquisa, pois é no lobo frontal que se encontram grande parte do controlo dos
nossos comportamentos, bem como as restricbes comportamentais que nos impomos por
sermos seres sociais. “Because it is the area involved in inhibiting inappropriate aggression or

violence, an injury here is most likely to have na influence on behavior” °,

Como relacionar as lesdes no lobo frontal com o comportamento criminal? S. Anderson conclui
que existe, efetivamente, uma ligacdo entre as lesdes situadas no lobo frontal e o
comportamento criminal e, é possivel, que sO a lesdo em si possa levar a pratica de atos
violentos, uma vez que o lobo frontal é a parte principal, do nosso cérebro, que esta destinada
a inibir comportamentos violentos. A remocao - através da lesdo - deste controlo pode impedir
essa mesma inibicdo. Em geral, qualquer lesdo, em qualquer parte do nosso cérebro, pode causar
alteragBes comportamentais. A zona mais estudada é a do lobo frontal, sendo essa lesdo a mais

comum no que aos comportamentos criminais diz respeito®8?.

Jonathan H. Pincus revela-nos, na sua obra, que a existéncia de trés conjuntos de fatores,
nomeadamente: experiéncias abusivas, doencas mentais e deficiéncias neuroldgicas, quando
cumulativamente verificados, estdo por detrds das razGes que originam o comportamento
violento 82, “It’s the interaction of childhood abuse with neurological disturbances and
psychiatric illnesses that explains murder. Abuse generates that violent urge. Neurological and

psychiatric diseases of the brain damage the capacity to check that urge” &,

Quando estamos perante situagdes neuroldgicas atipicas, como € que elas podem “explicar” os
comportamentos dos agentes que delas padecem? Num dos exemplos mencionados na obra do
autor, verificamos que “she was violent because she was neurologically impaired. Not all
people with brain damage behave violently. In fact, only a small minority of people with brain

damage ever become violent”, “[...Jthere are two other factors that are associated with

179 idem, p. 208.

180 jdem, p. 210 apud Greene, 1997. Por ser a area que esta relacionada com a inibigdo de agressdo ou violéncia,
torna-se mais provavel, que a lesdo provocada aqui, possa ter influéncia sobre o comportamento (tradugdo livre da
nossa autoria).

181 jdem, p.216-222

182 PINCUS, Jonathan H. - Base Instincts: What Makes Killers Kill? p.11.

183 jdem, p.19. E a interacdo entre abuso precoce com perturbagdes neuroldgicas e doencas psiquiatricas que explica
o0 homicidio. Os abusos criam o impulso violento. As doencgas neuroldgicas e psiquiatricas danificam a capacidade
de impedir esse impulso (tradugdo livre da nossa autoria). Também o autor S. Anderson nos refere que 0 abuso em
tenra idade pode levar ao risco de uma pessoa tenha predisposicdo para atos criminosos: primeiro, e
biologicamente, devido aos danos cerebrais que advém do abuso (“child abuse is a major cause of brain injury”) e
depois por pré-determinar um ambiente social criminégeno. ANDERSON, Gail S. — Biological influences on
criminal behavior, p.219.
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violence besides brain damage [ ...] people who have been grotesquely abused as children and
who have paranoid patterns of thinking” “abuse [...] [is] possibly the most significant finding
of the research into the causes of violence. Child abuse has devastating psychological
consequences for children and for the adults they become. [...] prolonged child abuse
permanently changes the anatomy and the function of the brain> 184,

Este abuso de que nos fala o autor altera o desenvolvimento basico da anatomia, fisiologia e
funcionamento do cérebro. A grande maioria das pessoas que sofre de abuso ndo € violenta, H.
Pincus indica-nos que cerca de 90% das pessoas que foram seriamente abusadas ndo se tornam
criminosos violentos. No entanto, um grande nimero de pessoas que foram abusadas tornam-
se, efetivamente violentas ¢ “perigosas” para a sociedade, existindo também uma correlagdo
entre a experiencia do abuso e a (futura) violéncia. Como ja mencionamos, esta questdo dos
“pensamentos paranoicos” que nos retrata o autor (doengas mentais ou, se quisermos,
anomalias psiquicas) sdo comuns em pessoas que manifestam psicoses, esquizofrenia,
depressdo. Estes trés elementos — lesdo neuroldgica/cerebral, abuso e a anomalia psiquica —
verificados autonomamente, por vezes, ndo tem a “forca” suficiente para impelir alguém na
pratica de crime, mas quando sdo vistos conjuntamente permitem o agente atuar dessa forma
violenta. “[...] the triad — neurological deficits, paranoid thoughts, and abuse — were prevalent

among violent people” 8°,

“It may be easier to understand medically how someone could lose control during na armed
robbery, in war, in an argumente, or even while disciplining a child than how someone could
plan and carry out a coold-blooded murder. Brain damage could make it more difficult for a
person to control his or her impulses [ ...]. Disease of the brain can impair a person’s judgement

and create abnormal, antissocial desires while decreasing the person’s will to resist them” .

184 PINCUS, Jonathan H. - Base Instincts: What Makes Killers Kill? p.27. Ela era violenta porgue estava com
problemas neurol6gicos. Nem todas as pessoas com lesdes cerebrais se comportam violentamente. Na verdade,
apenas uma pequena minoria de individuos com lesdes cerebrais se torna violenta, ha dois outros fatores associados
avioléncia, para além das lesdes cerebrais, sdo eles o facto de o individuo ter sido grotescamente abusado enquanto
crianga e, o facto de esse mesmo individuo ter padrdes de pensamento paranoicos [que se associam a anomalias
psiquicas]. O abuso é, possivelmente, a conclusdo mais significativa das pesquisas efetuadas sobre as causas que
geram a violéncia. O abuso infantil tem consequéncias psicoldgicas devastadoras para as criangas e para os adultos
que elas se tornam. [...] O abuso prolongado, em criangas, altera permanentemente a anatomia e a fungdo do
cérebro (traducéo livre da nossa autoria).

185 jdem, p.29. A triade - lesBes neuroldgicas, pensamentos paranoicos e abuso — esta presente em pessoas violentas
(tradugdo livre da nossa autoria).

186 jdem, p.128. Pode ser mais facil compreender, a nivel da medicina, o facto de alguém poder perder o controlo
durante um assalto a médo armada, na guerra, numa discussdo, ou até mesmo disciplinando uma crianga, do que
como € que alguém poderia planear e realizar um homicidio. O dano cerebral pode tornar mais dificil o controlo
que um individuo tem sobre 0s seus impulsos [...], por sua vez, as doengas cerebrais [anomalias psiquicas] podem

46



Apos estas consideracGes acerca das anomalia psiquica e de que forma, segundo a psiquiatria
forense, a neurologia, e as ciéncias médicas em geral, estas podem influenciar o comportamento
violento e, consequentemente, influenciar um individuo na pratica de crimes, cumpre agora
definir em especifico os pressupostos cumulativos de aplicacdo da inimputabilidade em razéo
de anomalia psiquica que constam do artigo 20.°n.°1 do Codigo Penal, para depois partirmos
para a definicdo do conceito de imputabilidade diminuida.

2.2.5 O Artigo 20.°n.°1 do Codigo Penal, pressupostos de aplicagcdo
Sao trés os requisitos de aplicacdo do artigo 20.° n.°1 do Cédigo Penal:

A conexao biopsicoldgica € o primeiro requisito da inimputabilidade: o agente tem de sofrer de
uma anomalia psiquica 87, Como referimos, esta expressdo é uma designacido ampla, optou-se
pela mesma ao invés de se enumerar doencas e estados psiquicos anomalos suscetiveis de
fundamentar a inimputabilidade. Aqui sdo abrangidas as situagcdes temporéarias provocadas por
fatores exdgenos como o alcool. Eduardo Correia afirma que toda a anomalia psiquica, mesmo
acidental, deve determinar a inimputabilidade, desde que produza o efeito psicoldgico requerido
(excetuam-se os casos de anomalia psiquica pré ordenada ou actio libero in causa) 1%, A
intervencdo de especialistas é exigida nos termos do artigo 163.° Codigo Processo Penal, por
forma a adquirir elementos através de um conhecimento técnico ou cientifico do qual o operador

do direito pode ndo possuir &,

A conexdo normativo-compreensiva, consubstancia o segundo requisito, contemplando a
incapacidade do agente, no momento da pratica do facto e por for¢a da anomalia psiquica, de
avaliar a ilicitude deste e de se determinar de acordo com essa avaliacdo. Nesta fase é necessario
uma comparagao normativa entre o agir modificado daquele que é psiquicamente anémalo e o
que se poderia esperar do “homem médio” que tem de responder socialmente pelo ilicito
praticado '%. Importa aferir como pode a formulacdo legal reconduzir & destruicdo, pela
anomalia psiquica, das conexdes reais e objetivas de sentido entre o agente e o facto, num grau

tal que se torna impossivel a compreenséo do facto como facto do agente. Tanto o juiz como o

prejudicar o juizo dos individuos e criar desejos anormais e antissociais, a0 mesmo tempo em que diminuem a
vontade da pessoa de resistir a eles (traducdo livre da nossa autoria).

187 Dias, Figueiredo - Direito Penal, Parte geral, Tomo I, p.574.

188 GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela - Codigo penal parte geral e especial, p.164 apud Actas, 1965,
p.140-142 e sgs.

189 \/ide CODIGO Processo Penal, artigo 163.°.

19 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Parte geral, Tomo I, p.579.
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perito tem de tentar efetuar uma espécie de racionalizacdo retrospetiva de um processo

psiquicamente anémalo 92,

Por ultimo temos a conexdo temporal, que se traduz no fundamento biopsicolégico da
inimputabilidade, ou seja, a anomalia psiquica, ter de se verificar no momento da pratica do
facto. Estamos perante o que se consubstancia no ponto de viragem na doutrina da
inimputabilidade, isto porque ela deixou de ser um estado — constante, temporal, acidental - e
passou a ser uma caracteristica do concreto facto de um agente. Passa a ser a pessoa que, no
momento da préatica do facto, se encontra onerada de um substrato biopsicoldgico que se traduz

no facto concreto praticado e o torna num certo efeito normativo 1,

“A falta de imputabilidade existira — como observa Beleza dos Santos — quando seja a anomalia
mental a determinante da conduta do agente” %3, como tal, as consequéncias juridico-penais
da inimputabilidade sdo as seguintes: um agente, incapaz de culpa, ndo pode ser alvo de uma
san¢do penal — pena de prisdo ou multa. N&o se exclui, no entanto, a aplicacdo de uma medida

de seguranca 91.°, fundada na sua perigosidade do mesmo %,

Nas palavras de Maria Jodo Antunes “0 Direito Penal saido do Século das Luzes é um direito
gue assenta no principio da responsabilidade moral e tem como destinatario o cidadao livre e
senhor dos seus atos da Declaracéo dos Direitos do Homem de 1789, assim se compreendendo
que o cidadao com tais anomalias seja um estranho para a justica penal e que s6 aquele que,
contra a vontade geral expressa na lei, escolheu livremente a via do crime seja sancionado

através da aplicacdo de uma pena necessariamente ligada & culpa” 1°°.

ApoOs esta exposicdo acerca do conceito da inimputabilidade, da sua evolucdo e dos seus
requisitos, podemos concluir que, na ocorréncia de anomalia psiquica determinante da
incapacidade para o agente, no momento da pratica do facto, avaliar a ilicitude deste ou, apesar
de ser capaz de tal, de se determinar de acordo com essa avaliagédo, opta-se pela excluséo da
culpa e, nesse sentido, pela ndo aplicagdo de uma pena de prisdo ao inimputavel em razdo de

anomalia psiquica. “Um ato para ser voluntario deve derivar ndo s6 de uma deliberacdo da

191 Se esta for conseguida entdo o agente, apesar da anomalia psiquica de que eventualmente sofra, deve ser
considerado imputavel — em determinados processos psicoticos ambitos mais ou menos latos do estado animico
permanecem intocados e o facto praticado pode ser considerado compreensivel — caso contrario, se a tentativa
falhar o agente é considerado inimputavel. Concecéao adotada por Figueiredo Dias. IDEM, p.580-581, cfr nota de
rodapé nimero 43.

192 jdem, p.581.

193 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p. 355, apud Beleza dos Santos — Imputabilidade, p. 108.

19 GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela - Cédigo penal parte geral e especial, p. 166.

1% ANTUNES, Maria Jodo - Medida de Seguranca de Internamento e Facto de Inimputavel em Razdo de
Anomalia Psiquica, p.50-51.
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vontade, mas também de um prévio conhecimento da inteligéncia; de modo que o ato da
vontade contém tanta bondade ou malicia, quanta foi conhecida pela inteligéncia. — Por isso,
se a inteligéncia, por qualquer causa ou acidente, for perturbada a ponto de nao poder apreciar
a bondade ou a malicia do ato, este ndo € voluntario, e quem o praticou ndo é responsavel por

ele, nem deve ser punido” ¢

Neste sentido, e como se pronuncia Antonio Jodo Latas, no Acordao do Tribunal da Relacédo de
Evora, é comum a todas as perspetivas doutrinarias sobre o fundamento de impedimento ou
exclusdo da culpa que a inimputabilidade em raz&o de anomalia psiquica obsta & condenacéo
do agente respetivo com base na culpa 1%’

Contudo, importa ter em atencdo que se mostram excluidos da nocéo de inimputabilidade as
situacBes em que o0 agente padece de anomalia psiquica a data dos factos mas esta ndo gera o
efeito legalmente exigido — ou seja, por ndo poder estabelecer-se a relacdo causal entre a
anomalia e o ato praticado pelo agente que o artigo 20.° n.°1 pressupde, como, N0 Mesmo
acorddo, é exemplificado: se o agente que dettm a anomalia psiquica e esta o vai
limitar/influenciar na sua relagdo com a propriedade alheia — ladrdo - e pratica crime contra as
pessoas. Ou, diferentemente, se padece de patologia de natureza sexual e pratica um crime
contra a natureza % — nestes casos enunciados facilmente percebemos que a anomalia psiquica
de que o agente padece em nada tem a ver com o facto que este praticou. Ainda no mesmo
sentido, também ndo se afere pela inimputabilidade do agente nos casos em que ele se encontra
dominado por certos estados afetivos intensos, desde que, claro, tal estado ndo tenha subjacente
nem, por qualquer forma, constitua efeito de anomalia psiquica que afetasse o arguido no

momento da prética dos factos .

Apbs a delimitacdo dos conceitos de imputabilidade e de inimputabilidade, bem como o
conceito de anomalia psiquica, vamos agora debrucarmo-nos sobre parte do nosso tema, e
delimitar o conceito de imputabilidade diminuida. Cabe apurar, nestes casos, se 0 agente sofre
de uma patologia do foro mental ou psicolégico, medicamente caracterizavel como anomalia
psiquica intrinsecamente grave, ndo acidental e cujos efeitos ndo domina, no momento da
pratica do ilicito tipico e qual a influéncia dessa patologia nas capacidades cognitivo-

intelectuais e volitivas, e que, em resultado dessa anomalia, 0 agente tem a sua capacidade de

1% Ac. TRC, de 23-09-2015, processo n.° 715/14.6JAPRT-A.C1, ponto I, apud Thiago Sinibaldi - Elementos de
Filosofia, Vol. 11, p. 158.

197 Ac. TRE, de 20-05-2010, processo n.° 401/07.3GDSTB-A.E1, ponto 2.1.

198 jdem, ponto 2.1 a).

199 idem, ponto 2.1 a).
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avaliar a ilicitude do facto ou de se determinar de acordo com essa mesma avaliagdo, nao

totalmente excluida, mas sim sensivelmente diminuida 2.

“O organismo humano, como todo o ser vivo, esta sujeito a perturbacdes de ordem patoldgica,
a anomalias da atividade, quer no aspeto fisiologico, quer no mental ou espiritual. [...] Se
existem casos de facil apreensdo, porque os sintomas de desarranjo mental sdo aparentes,
como na loucura e deméncia, porque sdo percetiveis, em virtude da desordem no modo de
proceder, como a pratica dos atos incoerentes, violentos, extravagantes, sem motivos nem
combinacBes, da desorientacdo nas ideias, juizos e raciocinios, e da perversdo na
sensibilidade, outros h& que s os peritos, 0s especialistas, conseguem descobrir por meio de

exames pormenorizados e demorados” 22,

2.3 Conceito de Imputabilidade Diminuida

A imputabilidade diminuida configura-se, se assim a podemos definir, numa situacéo
intermédia das que ja delineamos 2% (em relagio a imputabilidade e inimputabilidade). Como
ja foi mencionado, para que um agente seja considerado inimputével, de acordo com o artigo
20.°n.°1 do Cadigo Penal, é necessario que ele sofra uma anomalia psiquica, de tal forma grave
que, no momento da pratica do facto o impeca de compreender/avaliar a ilicitude do facto ou
de se determinar em conformidade com essa avaliacdo. A situacdo da imputabilidade diminuida
estd, aparentemente, consagrada no ambito do artigo 20.°n.°2 do Codigo Penal, onde se verifica
que a capacidade de avaliacdo e compreensao de ilicitude ndo se apresenta excluida, como
sucede nos casos do n.°L do mesmo artigo, antes, sensivelmente diminuida em virtude da

anomalia psiquica de que o agente padece 2%,

Importante denotar que nem toda a anomalia psiquica produz efeitos na capacidade de avaliacao
ou de determinacdo do agente. N&o obstante a verificagcdo da mesma, podemos concluir pela
inexisténcia de efeitos relevantes dela resultantes no momento da pratica do facto ou
relativamente a pratica do facto, em determinadas circunstancias. Nestes casos estamos perante
um agente que é penalmente imputavel, apesar de existir uma anomalia psiquica. Podemos, no
entanto, como nos diz Elisabete Monteiro, conjeturar esta hipotese de a anomalia psiquica,

apesar de ndo anular a capacidade de avaliacdo da ilicitude ou de determinagéo, ter reflexos

200 jdem, ponto 2.2 b1l).

201 SILVEIRA, José dos Santos — Da Imputabilidade Penal no Direito Portugués, p.127.

202 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.94.
203 \/jde CODIGO Penal, artigo 20.° n.°2.
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significativos nas capacidades do agente, diminuindo-as — aqui estamos perante uma situagdo
de imputabilidade diminuida 2°4. Como definigio deste instituto, podemos dizer que, o agente,
no momento da préatica do facto, apesar de padecer de uma anomalia psiquica, conserva a
capacidade para avaliar a ilicitude daquele ou para se determinar de acordo com essa avaliagéo,

embora ela esteja sensivelmente diminuida 2%,

Existe, na nossa doutrina, dificuldades desde logo pelo proprio conceito de imputabilidade
diminuida (por ser um conceito puramente juridico-penal), e ainda relativamente a dificuldade
de delimitacéo dos requisitos de que depende e quanto aos efeitos decorrentes da comprovacao
desta imputabilidade diminuida — nomeadamente ao nivel da culpa juridico-penal e da
determinacdo da medida concreta da pena. Surgem, por isso, algumas questBes: estaremos
perante situacdes de culpa diminuida ou de culpa agravada? E quanto a medida concreta da
pena, devera esta ser atenuada ou poderd, nestas situacoes, ser agravada? 2%, Questdes que
iremos abordar ao longo do trabalho.

2.3.1 Aproximacao juridico-penal do conceito

O artigo 20.°n.°2 Caodigo Penal tem origem no ProjPG do Cddigo Penal de 1963, no antigo
artigo 18.°, onde se poderia ler: “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” 2%7. Este artigo surge relacionado com a concecéo da culpa
na formacdo da personalidade de Eduardo Correia, segundo o qual o agente sera responsavel

n&o s6 pelos seus atos mas ainda pela formacao da sua personalidade 2°8.

A ratio legis do antigo artigo 18.° estd relacionada com a necessidade impreterivel de
alargamento do ambito da inimputabilidade, de modo a abarcar situagdes limite em que, apesar
da anomalia psiquica do agente ndo atingir a sua capacidade de avaliacdo da ilicitude do facto

ou a sua capacidade de determinacdo em conformidade, ndo se pode reconhecer ao agente a

204 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.94-95.
205 jdem, p.95.

206 jdem, p.96.

207 Atualmente “pode ser declarado inimputavel quem, por forga de uma anomalia psiquica grave, ndo acidental
e cujos efeitos ndo domina, sem que por isso possa ser censurado, tem, no momento da prética do facto, a
capacidade para avaliar a ilicitude deste ou para se determinar de acordo com essa avaliacdo sensivelmente
diminuida.”. CODIGO Penal, artigo 20.° n.°2.

28 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.96-97
apud Actas, Parte Geral (1963), p.153.
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salde psiquica necesséria — a capacidade de valoragdo e determinacdo que estdo inerentes a
imputabilidade 2%,

O atual artigo 20.° n.°2 do Codigo Penal é uma norma que vai possibilitar ao julgador duas
alternativas. Ap0s a avaliagdo da situacdo concreta, o juiz pode: comprovada a existéncia de
uma anomalia psiquica do agente e afetando esta a capacidade para 0 mesmo poder avaliar a
ilicitude do facto ou para se determinar de acordo com a mesma, tornando-a sensivelmente
diminuida, considerar o agente como imputavel (diminuido) ou antes declara-lo como
inimputavel 2%, No mesmo sentido se pronuncia Figueiredo Dias que indica que o artigo
20.°n.°2 se trata de uma norma flexivel, permitindo ao juiz “em casos graves e nao acidentais
— em casos, portanto, em que a pratica do facto se revela ja uma espécie de forma adquirida
do existir psiquicamente anémalo -, considerar o agente imputavel ou inimputavel consoante
a compreensao das conexdes objetivas de sentido do facto como facto do agente se revele ou
ndo ainda possivel relativamente ao essencial do facto” e ainda “do um ponto de vista de puro
legalismo, a opcdo entre a imputabilidade ou inimputabilidade sera lograda quando se decide
sobre se o agente pode ou ndo “ser censurado” por ndo dominar (“falta de controlo”) os
efeitos da anomalia psiquica. E ainda em fungcdo de um outro elemento, a saber, o de o juiz
considerar que para a socializacdo do agente sera preferivel que este cumpra uma pena ou

antes, eventualmente, uma medida de segurancga” 2%,

A lei permite esta declaracdo de inimputabilidade quando ainda resta ao agente alguma
capacidade de valoracdo ou de determinagéo, ndo se podendo pois reconduzir a uma efetiva e
real inimputabilidade uma vez que ndo estdo preenchidos os requisitos do artigo 20.° n.°1 do
Codigo Penal, ndo se tratando, nestes casos, de uma inimputabilidade “natural” mas sim de
uma inimputabilidade juridica ou, como nos indica Elisabete Amarelo uma “inimputabilidade
ficticia” 212 ou ainda, na expressdo de Carlota Pizarro de Almeida, de uma “inimputabilidade
artificial” 2'%, Para Figueiredo Dias estes casos ndo sio mais do que situacbes de
“imputabilidade duvidosa” ?*4. O autor afirma ainda que, como o legislador pode estar perante

situagdes de pouco claras e, dada a incerteza da compreensibilidade das conexdes objetivas de

209 jdem, p.97.

210 jdem, p.99.

211 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Parte geral, Tomo I, p.587.

212 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.99-
100.

213 Expressdo de Carlota Pizarro de Almeida. ALMEIDA, Carlota Pizarro de — Modelos de inimputabilidade
p.88.

214 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Parte geral, Tomo I, p.584.
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sentido que ligam o facto ao autor, pode aceitar-se como legitimo considerar a verdadeira

inimputabilidade nos casos mais graves e duvidosos de imputabilidade (diminuida) 2.

Carlota Pizarro de Almeida refere que o regime criado pelo artigo 20.°n.°2 reflete a dificuldade
de conciliar um sistema que pretendia ser monista “a todo 0 custo, com as necessidades de
defesa social a que néo se quis deixar de dar resposta” 21°. Em certos casos é inquestionavel a
culpa do agente estar sensivelmente diminuida, por forca de condicionalismos, enddgenos ou
ex0genos, a que esta sujeito e contra os quais nada pode fazer. A pena a aplicar ao individuo
ainda imputével, deveria atender a menor culpa e ser correspondentemente atenuada. No
entanto esta menor culpa néo evita a perigosidade e por vezes verificamos situagdes em que a
mesma é agravada pelos precisos motivos que tornam o agente menos consciente e responsavel
pelos seus atos (situacdo que vamos abordar mais adiante). Por isso, a declaracdo da
inimputabilidade artificial ou ficticia tem como objetivo o de permitir a aplicacdo de medidas
de seguranca a individuos imputaveis de elevada perigosidade com o objetivo de protecdo da

sociedade/comunidade em que ele se insere 2%’

Continuando com linha de pensamento da autora, também Elisabete Monteiro nos refere que,
aratio legis do preceito do artigo 20.° n.°2, contempla situagdes que se prendem essencialmente
com dificuldades que resultam do sistema monista que foi acolhido pelo nosso Direito Penal.
No nosso OJ, perante 0 nosso sistema monista de reaces criminais, como esclarece Eduardo
Correia na 8.2 sessdo da Comissdo Revisora do Cadigo Penal 28 existem duas solugOes
possiveis: comprovando-se a anomalia psiquica, e afetando esta a capacidade do agente avaliar
a ilicitude do facto ou de se determinar de acordo com a mesma, tornando-a sensivelmente
diminuida, o juiz julga o agente como imputavel diminuido e é remetido para o campo das
penas — sendo estas, atenuadas — ou entdo considera-o inimputavel e este €, consequentemente,

remetido para o campo das medidas de seguranca 2*°.

Como consta das Actas de 1963 22 e da discussio do artigo 18.° (atual artigo 20.°), é importante
notar que o agente que cabe no preceito que estamos a analisar é imputavel diminuido em
relacdo ao facto, mas inimputavel em relacdo a sua personalidade. Elisabete Monteiro, nas

palavras de Maia Gongalves, refere que nestas situacfes se chama para o dominio da

215 jdem, p.586.

216 ALMEIDA, Carlota Pizarro de — Modelos de inimputabilidade, p. 88.

217 jdem, p. 88.

218 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.102
apud Actas, Parte Geral (1963), p.145-146.

219 jdem, p.101-102.

220 jdem, p.103 apud Actas, Parte Geral (1963), p.157.
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inimputabilidade, casos (de imputabilidade diminuida) em que o agente ndo pode ser censurado
pela sua anomalia psiquica, por ndo dominar os seus efeitos — porque nada pode fazer contra a
tendéncia que o leva a praticar o facto criminoso 2. Contudo, a autora indica-nos também que
0 ambito do conceito de imputabilidade diminuida vai muito além das situac6es abrangidas pelo
artigo 20.° n.°2 do Cdédigo Penal — reportamo-nos ainda aos casos em que a anomalia psiquica
grave que afeta o agente se traduz numa pequena diminuicao das suas capacidades de valoracao
e determinacdo, de tal forma que ndo é suportavel, a nivel das exigéncias preventivas especiais
e gerais, uma declaracao de inimputabilidade; ou ainda, casos em que os efeitos da anomalia

psiquica do agente lhe podem ser, efetivamente, censurados 222,

A imputabilidade diminuida, como sabemos, ndo € objeto de qualquer preceito legal no Cadigo
Penal vigente, quer a nivel de definicdo quer a nivel de efeitos que podem surgir com a sua
aplicacdo. Podemos defini-la, de um modo linear, como o “resultado de uma anomalia
psiquica, cujos efeitos, no momento da préatica do facto, se traduzem numa diminui¢édo da
capacidade de avaliacdo da ilicitude do facto ou de determinacdo de acordo com essa
avaliacdo” 2%, A anomalia psiquica pode ser uma tal que tenha como efeito normativo, nio a
incapacidade do agente para avaliar a ilicitude do facto ou para se determinar de acordo com

essa avaliacdo, mas uma capacidade, ainda que existente, em grau sensivelmente diminuido 22,

Terdo de se verificar dois elementos, tal como sucede paralelamente a verificacdo de
inimputabilidade: elemento biopsicoldgico - anomalia psiquica existente no agente - e 0
elemento normativo — devido a essa mesma anomalia 0 agente tenha, no momento da pratica
do facto, a capacidade de avaliar a ilicitude deste ou para se determinar de acordo com essa
avaliacdo, sensivelmente diminuida. Este ultimo tem uma particularidade, ndo consiste em
comprovar se, no momento da préatica do facto, o agente podia ou ndo ter agido de outra
maneira, se podia deixar-se determinar pela norma e agir em conformidade — ndo se trata de
uma questdo de livre arbitrio ?2°. O elemento necessario para a afirmacio da imputabilidade
diminuida é extraido pela “comparacdo normativa entre o agir modificado do psiquicamente
anomalo e o que poderia esperar-se do homem normal que tem de responder socialmente pelo

ilicito praticado” 2%,

221 jdem, ibidem, apud GONCALVES, Maia — Cddigo Penal Portugués, p.105.

222 jdem, p.103-104 apud Actas, Parte Geral (1963), p.145.

223 jdem, p.104.

224 dias, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Parte geral, Tomo I, p.583.

225 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.104-
105.

226 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Parte geral, Tomo I, p. 579.
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A perspetiva de Figueiredo Dias, em relacdo aos casos de imputabilidade diminuida, como ja
enunciamos anteriormente, é a de que se tratam de casos de imputabilidade “duvidosa” isto
porque se vai comprovar, efetivamente, a existéncia de uma anomalia psiquica (ainda que ela
seja leve, v.g., uma neurose ou psicopatia), mas ndo se conseguem tornar claras as
consequéncias que se devam fazer derivar relativamente ao elemento adicional que é exigido —
“duvidosa” neste sentido e ndo no facto haver duvidas probatdrias sobre se o agente ¢ imputavel

ou inimputavel 2%

Para Jesheck, estes casos de imputabilidade diminuida constituem antes uma forma de
capacidade de culpa e traduzem-se, por isso mesmo, numa culpa menor. A justificagdo do autor
encontra-se no facto de ndo se poderem tratar como sas as pessoas que tem, de forma evidente,
um prejuizo na sua capacidade de entendimento e de acdo em razdo de anomalia psiquica de
que padecem 228, Jesheck refere ainda que, nos casos de imputabilidade diminuida, os
pressupostos bioldgicos sdo os mesmos que 0 StGB prevé para a inimputabilidade, a diferenca
reside nos elementos psicologicos, dizendo-nos o autor que: “la capacidad de la comprension
0 de accion no resulta excluida a consecuencia de la perturbacion psiquica, pero si
notablemente disminuida” 22° —, e estas circunstancias consagram, como referimos, para o autor,

situagdes de “causa de atenuacion facultativa de la pena por dimunicion de la culpabilidade”
230

Eduardo Correia indica que, se devido a certos momentos internos, se pode excluir a liberdade
de determinagdo — consequentemente a legitimidade de elaborar o juizo de censura — esta
resulta, necessariamente, destes momentos que, quando ndo excluem a legitimidade de tal juizo,
“podem e devem servir para graduar o seu contetido e gravidade” ?%! - concretizando-se, dessa
forma, a imputabilidade diminuida numa menor liberdade do agente pressuposta pelo juizo de
censura devido aos efeitos da anomalia psiquica da qual sofre e, ndo sendo suficiente para

excluir totalmente a liberdade, reflete-se entdo nessa graduacéo do juizo de censura 22,

Autores como Maurach, consideram que, estes casos, ndo se tratam de imputabilidade

diminuida. Para este autor o agente é imputavel. Contudo, para obter o mesmo resultado de

227 jdem, p. 584-585. DIAS, Jorge de Figueiredo — Liberdade, Culpa, Direito Penal, p.197 e nota de rodapé
nimero 74.

228 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.106
apud Jesheck — Tratado de Derecho Penal, p. 400.

229 JESCHECK, Hans-Heinrich — Tratado de Derecho Penal, Parte General, Vol.l, p. 607.

230 jdem, p. 608.

231 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.356.

232 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.106-
107 apud CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.356 e sgs.
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valoracéo e de determinacdo que um sujeito psiquicamente séo, aquele tem de recorrer a uma

forca de vontade incomparavelmente maior 2%,

Até ao momento, podemos afirmar que a imputabilidade diminuida se fundamenta numa
anomalia psiquica que afeta o agente, de um tal modo que, no momento da pratica do facto, se
traduz, naturalmente, numa diminuicdo dessa capacidade de avaliagdo da ilicitude do facto
praticado ou de determinacdo de acordo com essa avaliagdo — sem a anular totalmente. De
acordo com Figueiredo Dias ndo podemos afirmar que a imputabilidade diminuida &, de facto,
uma diminuicio da imputabilidade 24, pois a figura néo ¢ suscetivel de graduagio — como nos
diz também Carlota Pizarro de Almeida, ndo haver lugar a figuras intermédias, ou consideramos
o individuo como imputavel ou como inimputavel 2% - nestes casos, o que é graduavel ¢ a
liberdade do agente pressuposta pela imputabilidade e do inerente juizo de censura da qual o
agente pode ser alvo 2%, “ O que pode ser diminuido por fatores varios ¢, na realidade, a culpa,

ndo a capacidade da mesma” 2%,

Voltando a opinido de Figueiredo Dias, que ja teremos enunciado, para podermos aferir a
imputabilidade diminuida de um agente no momento da préatica do facto concreto, teremos de
proceder a uma comparacdo normativa entre o agir modificado do agente psiquicamente
anomalo e o que poderia esperar-se do homem médio que responde socialmente pelo ilicito
praticado 2*8. A autora Elisabete Monteiro enuncia, de uma forma mais simplista, este problema
configurando a seguinte formulacdo: o juizo de censura feito ao agente que padece de uma
anomalia psiquica (ou seja, que tem a sua capacidade de avaliacdo e determinacédo afetada pela
mesma — serd, consequentemente, menor a sua liberdade) terd de ser menor. Sendo a
inimputabilidade incapacidade de culpa, a imputabilidade diminuida tem de, necessariamente,
se refletir na capacidade de culpa, traduzindo-se numa diminuicdo desta. A imputabilidade

diminuida ¢, e constitui, um elemento da culpa #°.

Contudo, e em concordancia com o pensamento de Figueiredo Dias, ao qual subscrevemos,
existem excecOes. Perante as mesmas podemos considerar que, em determinados casos de

imputabilidade diminuida, apesar de a anomalia psiquica “por vezes [...] ndo torna[r] a

233 jdem, p.107, apud MAURACH, Reinhart — Derecho Penal, Parte General 1, p. 628 e sgs.

234 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Parte geral, Tomo I, p.584.

235 ALMEIDA, Carlota Pizarro de — Modelos de Inimputabilidade, p. 88.

2% MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.107-
108.

237 ALMEIDA, Carlota Pizarro de — Modelos de Inimputabilidade p. 88.

238 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Parte geral, Tomo I, p. 579.

23 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.108-
109.
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personalidade que onera em uma personalidade juridico-penalmente mais desvaliosa (e
portanto mais censuravel). Certo ainda que ndo é por ser o psicopata perigoso que se ira
diretamente agravar a sua culpa, pois a perigosidade, como tal, é uma caracteristica
meramente «natural» que néo tem relevo ético e por isso ndo cabe em juizo ético-juridico de
culpa. Mas do que ndo h& duvida também é que em muitas personalidades psicopaticas se
exteriorizam qualidades do caracter que releva, ou relevam também, do ponto de vista ético-
juridico, que fazem parte da total personalidade ética que fundamenta o facto e que, nesta
medida, devem ser valoradas como culpa do agente e conduzem (enquanto particularmente
desvaliosas) a sua agravacdo” 4. Posicdo que iremos discutir mais adiante, quando referirmos

a aplicacdo de san¢des criminais a estes individuos, perante 0 nosso Ordenamento Juridico.

Como nos descreve Eduardo Correia “entre a anomalia mental e a saide mental existe uma
gama de estados intermediarios que, embora sem o anular, enfraguecem todavia mais ou
menos o poder de inibicdo dos homens, ou da sua capacidade para compreender o caracter
ilicito da prépria conduta” e ainda “se 0 juizo de censura em que se analisa a culpa ética
pressup0Oe a liberdade, e, nessa medida, a imputabilidade, ndo pode haver davidas de que a
menor liberdade derivada duma anomalia mental (imputabilidade diminuida), quando a néo

exclua, ha-de, nesse plano ético, fazer aumentar ou diminuir a gravidade daquele juizo” %,

O autor questiona, ainda, se € compativel com as exigéncias da protecdo e defesa criminal
considerar diminuida a culpa e, consequentemente, diminuida a pena a aplicar ao agente, na
medida em que uma especial conformacao psicobiolégica, v.g. uma psicopatia, leva o agente a
pratica de factos criminosos. Conclui que ndo, acrescentando ainda que “iSSO seria
verdadeiramente catastréfico na luta contra a criminalidade” 2? e ainda, citando Mezger,
indica que “na maior parte dos casos, sendao em todos, é precisamente a psicopatia do agente
0 motivo da sua criminalidade, e, por isso, também o fundamento da sua perigosidade
criminal” 243, de acordo com a tese da diminuicdo da culpa, o que iria suceder era o seguinte:
iria submeter-se o criminoso mais perigoso a reacdo penal mais fraca, o que, ainda na senda de

Mezger, “seria a paralisia de uma enérgica reacao criminal onde ela se mostra mais precisa”
244

240 DIAS, Jorge de Figueiredo — Liberdade, Culpa e Direito Penal, p.199.
241 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.357.

242 jdem, ibidem.

243 jdem, ibidem, apud Mezger - Zurechnungsfahigkeit, p.534.

244 idem, p.357-358 apud Mezger - Zurechnungsfahigkeit, p.534.
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Do exposto no presente capitulo podemos extrair a seguinte questdo: como resolver este
aparente problema da imputabilidade diminuida, perante 0 monismo que foi adotado no nosso
0OJ? Para respondermos a questdo, teremos que abordar a tematica das penas e das medidas de

seguranca e, consequentemente, a questdo do monismo e dualismo de reac¢Ges criminais.
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3. Penas e Medidas de Seguranca privativas da liberdade
“As leis sdo condi¢des sob as quais homens independentes e isolados se uniram em sociedade,
cansados de viver em um continuo estado de guerra e de gozar uma liberdade tornada inutil
pela incerteza de ser conservada. Eles sacrificaram parte dela para gozar o restante com

seguranca e tranquilidade” 2%

O sistema sancionat6rio portugués assenta na concecdo basica de que as penas, enquanto
san¢Oes privativas de liberdade, constituem a Gltima ratio da politica criminal — de acordo com
principio politico-criminal da necessidade/subsidiariedade da intervencdo penal e da
proporcionalidade das sangdes penais (artigo 18.° n.°2 CRP e, entre outros, artigos 70.° e 98.°
CP) 246,

Ao referirmos o artigo 40.° do Cddigo Penal, relativamente ao principio da culpa, verificamos
que estdo, no mesmo artigo, também consagradas as finalidades das penas e das medidas de
seguranga: n.°l “A aplicacdo de penas e de medidas de seguranca visa a protecéo de bens
Jjuridicos e a reintegragdo do agente na sociedade’; e n.°3 “A medida de seguranca sé pode
ser aplicada se for proporcionada & gravidade do facto e & perigosidade do agente” ?4’. O
principio da intervencdo minima do Direito Penal encontra-se previsto no artigo 18.° CRP, onde
podemos ler no n.°2 “A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restri¢des limitar-se ao necessario para
salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos” 2. Sendo o Direito
Penal o aclamado direito protetor €, juntamente com o Estado, capaz de aplicar o seu poder
punitivo, contudo, intervindo sempre o menos possivel na vida, direitos e liberdades dos

cidadaos 24°.

Do n.°1 do artigo 40.° do Codigo Penal, como supra indicado, retiramos que as penas e medidas
de seguranca tem como finalidade a protecdo de bens juridicos e a reintegracdo do agente na
comunidade. No n.°2 do mesmo artigo verificamos que o principio da culpa, o qual ja referimos
no capitulo anterior do presente trabalho. J& no n.°3, verificamos que as medidas de seguranca

s0 podem ser aplicadas se forem proporcionais a gravidade do facto e a perigosidade do agente.

245 BECCARIA, Cesare — Dos delitos e das penas, p.63.

246 ANTUNES, Maria Jodo — Penas e Medidas de seguranca, p.17.

247 CODIGO Penal, artigo 40.° n.°1, e n.°3.

248 CONSTITUICAO da Republica Portuguesa Artigo 18.° n.°2.

249 GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela — Cédigo Penal, Parte Geral e Especial, p. 299.
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Com as alteracdes feitas ao longo dos tempos (desenvolvimentos do século XIX) o Direito
Penal deixou de estar ligado unicamente a ideia de compensar o ilicito e culpa ligados ao crime,
contribuindo, como nos referem Miguez Garcia e Castela Rio, alguns autores como Feuer-Bach
e von Liszt, para a alteracdo dos tracos essenciais, rejeitando a pena retributiva e afirmando

finalidades preventivas (de prevencéo geral e especial) 2,

Foram trés as grandes conce¢des que se reconduziram a etapas do pensamento filoséfico-
juridico: retribuicio, prevencao geral e prevencéo especial 2°1. Podemos reconduzir o problema
dos fins das penas a duas teorias fundamentais: as teorias absolutas, de retribuicdo/expiacéo; e
as teorias relativas, de prevencdo geral e de prevencdo especial. Nas primeiras, as teorias
absolutas, a esséncia da pena criminal reside na retribuicdo ou na compensacdo do mal do crime
e nesta exigéncia se esgota. Entende-se a pena como um castigo e uma expiacao do mal do
crime. E a “justa paga” do mal que com o crime se realizou, o “justo equivalente” do dano do
facto e da culpa do agente. Pune-se porque se “pecou” e na formulagdo de Protagoras “punitur
quia peccatum est” 2°2. No Antigo Testamento verificamos que vigorou um retribucionismo
objetivo, traduzido pelo principio de talido “olho por olho, dente por dente” — significa tal a
ofensa, tal a punicio 2. Estas teorias, independentemente de qualquer fim pragmatico,
justificam a pena pela compensacao do mal do crime. Contudo, ja na Antiga Grécia, bem como
na Roma cléssica, se atribuia & pena uma fungdo preventiva — “punitur ne peccetur”, ou seja, a
pena como finalidade de prevenir a préatica de atos criminosos -, mas ainda se imputava a pena
uma finalidade retributiva — ou seja, a pena como finalidade de retribuir o mal do crime com o

mal da pena, o castigo expiatdrio 2.

Como nos refere Eduardo Correia, na Antiguidade Grega, Anaxagoras e Péricles, e durante a
Idade Média, Kant e Hegel, desenvolvem o pensamento retributivo com a concecao crista de
responsabilidade ética individual. Kant assume este pensamento justificando a pena
independentemente de quaisquer fins. Ja Hegel, considera a pena como um modo de honrar o
criminoso, através da qual a dignidade do criminoso como pessoa podia ser prejudicada. A pena
é, logicamente, a consequéncia do crime 2. Na alta Idade Média a pena assume finalidade

acentuadamente retributiva —  intrare in fustem ”: v.g., se A provocar em B um ferimento com

20 jdem, p. 298-299.

21 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal, Vol. 11, p.50.

252 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1. p.44-45 apud Protagoras (485? A.C-415?
AC).

23 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.72.

254 idem, p.72-73.

25 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal, Vol. 11, p.50-51.
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a extensdo de 5¢cm, também iria sofrer uma pena igual, ou seja, um golpe corporal com 0 mesmo

comprimento 2%,

Ultrapassado este periodo de talido, as doutrinas absolutas instituem o principio da culpa como
principio absoluto de toda a aplicagdo da pena. Estas teorias absolutas visam a consideracao da
pena como entidade independente de fins e por esse motivo devem ser claramente recusadas,
pois configuram-se como inadequadas a legitimacdo, a fundamentacdo e ao sentido da
intervencdo penal. O Estado ndo pode servir-se de uma pena conscientemente dissociada de
fins 27, A primeira critica a teoria retributiva deriva da indemonstrabilidade de pressupostos —
parte de uma ideia de responsabilidade individual baseada no liberum arbitrium indiferentiae
gue o conhecimento cientifico ndo permite comprovar. S6 é aceitavel presumir que os
individuos sédo livres na medida em que a sociedade e o direito reconhecem a responsabilidade
individual. Uma segunda critica decisiva é a de que, a retribui¢do tem como pressuposto a culpa
ética, nesse sentido a intervencdo do Estado ndo pode servir para sancionar automaticamente
esta culpa. O principio da necessidade da pena, previsto no artigo 18.° n.°2 da CRP, consagra

que a pena so pode ser aplicada quando for necessaria para a preservacio da sociedade 28,

Relativamente as teorias relativas, na baixa ldade Média e ldade Moderna, a tonica do fim das
penas foi a de prevencdo geral de intimidacdo — de verdadeiro terror penal. Nos fins do século
XVIII, com a queda dos absolutismos monarquicos e a substituicdo pelo Estado de Direito
liberal verificou-se a alteragdo do Direito Penal na questdo dos fins das penas, “a
fundamentacéo e legitimagdo do direito penal passa a radicar na necessidade social de
garantir os direitos individuais e a vida em sociedade; e a pena passa a ser vista como um mal,
embora socialmente necessario, cuja finalidade é a de prevencéo geral de intimidacdo ou
dissuasédo da pratica do crime, mas devendo estar a sua aplicacdo subordinada aos principios
da legalidade e da proporcionalidade” 2°. Com a filosofia idealista alema — final do século
XV, principio do século X1X —a Escola Classica do Direito Penal veio contestar o dominante
fim de prevencdo de intimidacdo advogando, ao invés, uma finalidade retributiva para a pena.
Kant na “Metafisica dos Costumes” defendeu — também por ter presenciado o regime de terror
punitivo que se seguiu a Revolugdo Francesa, e com objetivo de impedir a prevencao geral de
intimidacdo conduzisse & instrumentalizacdo do agente — uma teoria ético-retributiva da pena:

cuja finalidade seria a retribuicao ética do crime praticado, ou seja, a gravidade da pena devia

2% CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.73.

257 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1. p.46-48.
2% CORREIA, Eduardo — Direito Criminal, Vol. 11, p.51-52.

2% CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.73-74.
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corresponder a gravidade do facto ilicito praticado e a gravidade da culpa do respetivo agente
260

Ja Hegel, nos “Fundamentos da Filosofia do Direito”, defendeu a retribuicédo juridica da pena
— concebeu, nomeadamente o Direito Penal, como refere Taipa de Carvalho, a “incarnacao
absolutizada e perfeita da ordenacéo da vida em sociedade” vendo no crime “a negagéo dessa
ordem de liberdade” e por isso atribuiu a pena a fun¢do de negagdo dessa negagdo — 0 crime
261 <A pena visava, assim, repor a vigéncia da norma juridica violada, visava, por outras

palavras, a reafirmac&o da intangibilidade do Direito” 262,

A Escola Correccionalista, a partir de meados do seculo XIX, veio contrapor-se a concegado
ético-retributiva da pena da Escola Cléassica, acentuando a finalidade de prevencdo especial
positiva da pena, que tinha como objetivo atuar primeiro sobre o agente, contribuindo para a
correcdo das tendéncias criminosas do delinquente — procurava-se recuperar e integrar
socialmente o agente 253, A Escola Positivista, a partir dos finais do século XIX, partia de uma
concecdo determinista do comportamento humano e da conduta do agente, defendia, nessa
medida, que a pena tinha uma finalidade preventivo-especial de neutralizag&o ou inocuizacéo
do delinquente — propunha que a categoria das penas fosse substituida pela categoria das
medidas de seguranca da sociedade. Daqui retiramos que as vis@es radicais da Escola Classica
— finalidades ético-retributivas — e da escola Positiva — finalidades exclusivamente preventiva
—sucederam-se as correntes neoclassicas e neopositivas — procurando conciliar as categorias da
culpa e da prevencdo na determinagdo da pena — as primeiras, neocléssicas, acentuando a

finalidade retributiva, ja as neopositivas acentuaram finalidade preventiva 2%,

As teorias relativas visam assim a pena como instrumento de prevencdo e por isso sao,
contrariamente as teorias absolutas, teorias de fins. A esséncia é de que a pena se traduz num
mal para quem a sofre e, para se justificar, tem de utilizar esse mal para alcancar a finalidade
de prevencdo ou profilaxia criminal. Distinguem-se doutrinas de prevencao geral e especial. As
primeiras, na vertente negativa, atuam sobre a generalidade dos membros da comunidade,
afastando-os da pratica de crimes através da ameaca penal (aplicacdo da pena). A pena é
concebida como forma de intimidagdo para que, outras pessoas, através do “sofrimento” que

ela inflige ao agente, se impecam de praticar factos ilicitos tipicos com receio de que 0 mesmo

260 jdem, p.74 apud Kant — Metafisica dos Costumes.

261 jdem, ibidem, apud Hegel — Fundamentos da Filosofia do Direito.
262 jdem, ibidem.

263 jdem, p.75.

264 jdem, ibidem.
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“sofrimento” lhes possa vir a ser aplicado 2%. Nesta vertente a pena é justificada pela
intimidacdo dos cidad&os relativamente a violagdo da lei penal. J& a prevencdo geral positiva,
esta relacionada com fortalecimento das expetativas comunitarias sobre a eficacia da justica
penal 2%¢. As principais criticas dirigem-se a legitimidade enquanto fundamento e medida
exclusiva das sang¢fes criminais. A primeira critica relaciona-se com o facto de o interesse
publico ndo poder justificar a atribuicdo ao agente de qualquer pena, porgue a pessoa néo pode
constituir um meio ao servico de fins sociais (vide artigo 1.° CRP — dignidade da pessoa
humana), outra critica sera na medida em que este pensamento ndo consegue justificar a
atribuicdo da pena ao agente por algo que ele tenha feito e com base na medida da gravidade

do facto — deixaria aqui a pena de poder ser vista como consequéncia do crime 2%’

A prevencéo especial/individual tem como denominador comum a pena enquanto instrumento
de atuacédo preventiva sobre a pessoa do delinquente com a finalidade de evitar que no futuro
este possa motivar-se pela pratica de novos crimes. Como prevencado especial negativa temos a
intimidacdo individual, ou seja, atemorizar o0 agente até um ponto em que ele néo ira repetir no
futuro a préatica de crimes, ou a segregacdo do delinquente da comunidade atingindo-se a
neutralizacdo da perigosidade social. A nivel da prevencéo especial positiva/ de socializacdo
verificamos que o OJ tem a necessidade de criar condi¢des necessarias para que 0 agente possa,
no futuro, inserir-se novamente na sociedade, sem voltar a cometer crimes. Tem como
fundamento a necessidade de reinsercdo social (ou insercdo social) e ressocializacdo
(socializacdo). A filosofia juridica portuguesa converge na ideia de que todo o ser humano é
suscetivel de ser corrigido, e por esse motivo deve propor-se a corre¢do do delinquente como

tnica (e melhor) forma de evitar que o agente no futuro continue a cometer crimes 268 269,

Também esta prevencdo especial é inaceitavel como fim exclusivo porque primeiro, no plano
ético e juridico-constitucionalmente teria consequéncias dificeis de aceitar (crimes graves
poderiam ficar impunes se ndo existisse perigo de reincidéncia e o contrario poderia justificar
medidas muito severas). Em segundo lugar ndo nos podemos pronunciar, de forma

absolutamente segura, sobre a delinquéncia futura. Ate porque, como nos diz Eduardo Correia,

265 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1. p.49-51.

266 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal, Vol. 11, p.55.

267 jdem, p.56.

268 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1. p.50-55.

269 Atualmente refere-se uma auténoma e nova finalidade — a concertagdo do agente-vitima e a reparacdo de danos,
cfr. idem, p.58-60.
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“a pena é crimindgena, de modo que as prdprias condenacbes aumentam as probabilidades de

reincidéncia” 2'°.

Relativamente a evolucdo no nosso Cddigo Penal, verificamos que o Codigo Penal portugués
de 1886, revisto em 1954 (Dec. Lei n.° 39688, de 5 de Junho), consagrava uma concecao ético-
retributiva da pena, consagrando no seu artigo 54.° “para prevengao e repressdao dos crimes
havera penas e medidas de seguranca” 2’*; no artigo 84.°, por forca da redacéo introduzida em
1954, consagrava que “a aplicacdo das penas, entre os limites fixados na lei para cada uma,
depende da culpabilidade do delinquente, tendo-se em atenc¢éo a gravidade do facto criminoso,
0s seus resultados, a intensidade do dolo ou grau de culpa, os motivos do crime e a
personalidade do delinquente” 2’2, Embora visasse a prevencio de crimes, o legislador ndo
deixa de afirmar que a pena tinha, também, como objetivo de reprimir — retribuir — o crime
praticado, torna-se claro ao se estabelecer que a medida da pena dependia da medida da culpa

do infrator 273,

Jaem 1982, cujo anteprojeto foi da autoria de Eduardo Correia, no artigo 72.° n.°1, poderia ler-
se o seguinte: “a determinac@o da medida da pena, dentro dos limites definidos na lei, far-se-
& em func&o da culpa, tendo ainda em conta as exigéncias de prevencéo de futuros crimes” 274
— verificamos a evolucao legislativa, embora se continue a atribuir a culpa o papel fundamental
na determinacdo da medida concreta da pena, acrescenta-se que 0 juiz deve atender a exigéncias
de prevencdo. Taipa de Carvalho afirma que, perante esta solu¢do, o Cédigo Penal de 1982

acolheu uma concegéo ético-preventiva da pena 27°.

Por ultimo, a Revisdo de 1995 do Codigo Penal de 1982 (Dec. Lei n.° 48/95, de 15 de Marco)
consagrou a concec¢do ético-retributiva da pena, uma concegdo preventivo-ética da pena.
Segundo o artigo 40.°, titulo dedicado as consequéncias juridicas do crime — finalidades da pena
e medida de seguranca — verificamos que estas sdo exclusivamente preventivas, e que a culpa
desempenha somente o papel de pressuposto — conditio sine qua non — e de limite maximo da
pena 27%, Resulta do atual artigo 40.° n.°1 e n.°2 que o fundamento legitimador da aplicacio de

uma pena é a prevencao, geral e especial, e que a culpa desempenha os papéis que indicamos

210 Existindo também aqui o perigo de se menosprezar o principio da necessidade da pena — 18.° n.°2 CRP.
CORREIA, Eduardo — Direito Criminal, Vol. 11, p.56-57.

271 Dec. Lei n.° 39688, artigo 54.°.

272 jdem, artigo 84.°.

213 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.78-79.

274 Dec. Lei n.° 400/82, artigo 72.° n.°1.

215 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.79.

276 jdem, ibidem.
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supra sendo que podemos afirmar que a conce¢do preventivo-ética da pena resulta do seguinte:
preventiva — porque o fim legitimador da pena é a prevencdo; ética — tal fim preventivo esta

condicionado e limitado pela existéncia da culpa 2"’.

Na senda de Taipa de Carvalho, e apos esta analise, verificamos que a questdo dos “fins das
penas” nao se encontra resolvida, por um lado, porque ndo podemos descurar o artigo 71.° n.°1
e por outro lado ha que ver ainda que papel cabe a prevencao geral e a prevencdo especial.
Diante o teor que se encontra no artigo 71.°n.°1 que “a determinacdo da medida da pena, dentro
dos limites definidos na lei, é feita em funcéo da culpa do agente e das exigéncias de prevencao”
278 _ impde que o juiz atenda, na determinagio da medida da pena, a culpa do agente. Ou seja,
apesar de as finalidades das penas serem preventivas, o legislador entende que a via mais
adequada para se realizar esse fim de prevengao ¢ a fixacao da pena “em funcdo da culpa”, e
portanto, da gravidade ou da medida da culpa — dentro dos limites minimo e maximo da moldura
determinada pela culpa — que nédo € suscetivel de ser exata — se facam sentir exigéncias ou fins
preventivos. Pelo artigo 40.° verificamos que as finalidades da pena sdo preventivas mas,
contudo, ndo nega que a culpa possa intervir na determinacgéo concreta da pena, unicamente que
a pena nunca pode ser superior a culpa. Perante isto, Taipa de Carvalho afirma que o atual
codigo, apesar do artigo 40.°, ndo se opBGe a uma conce¢do preventivo-ética da pena — uma
concecdo em que a prevencao é a finalidade legitimadora da pena - mas em que a culpa também
iria desempenhar uma funcdo na determinacdo da medida da pena, ndo sendo exclusivamente

0 seu pressuposto e seu limite maximo 27°.

O autor afirma ainda que “ndo é este, porém, 0 meu entendimento atual sobre a relagédo entre
a culpa e a prevencdo, isto é, sobre o papel que cada uma destas categorias desempenha no
direito penal e na determinacéo da pena”, afirmando ainda que ““o fim do direito criminal-penal
[...] € 0 de protecdo dos bens juridico-penais. As penas (tal como as medidas de seguranca)
sd0 os meios indispensaveis a realizacdo desse fim de tutela dos bens juridicos” 2%, ou seja,
guando falamos em fins das penas, o problema gue se coloca é o de se saber como € que a pena
é escolhida e determinada, de forma a realizar-se aquela funcéo ou finalidade de protecéo, no
futuro, dos bens juridicos lesados, ndo se esquecendo do imperativo constitucional da maxima
restricdo possivel da pena — artigo 18.° n.°2 CRP. Por esta razdo o autor considera incoerente o

n.°1 do artigo 40.° do cddigo penal, porque ele associa fim e meio (fim-ultimo e fim-meio): a

217 jdem, p.79-80.

218 CODIGO Penal, artigo 71.° n.°1.

29 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.80-81.
280 jdem, p.81-82.
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reintegracdo do agente na sociedade — ou seja, a reinsercao social do agente ndo € sendo um dos
meios de realizar o fim do Direito Penal que é a protecdo de bens juridicos (contribuindo esta
reinsercéo social como forma de evitar reincidéncia - prevencéo especial positiva) 2. Veremos
adiante, quais os critérios que, impostos pelo artigo 18.° CRP, devem ser tidos em conta, no

sentido de orientar o legislador e o tribunal na escolha e determinagéo da pena.

E certo que, atualmente, bem como nas Gltimas décadas, grande maioria das doutrinas sobre os
fins das penas radica em tentativas de combinar estes diversos pontos de vista que ficaram aqui

elencados 2.

Como concluséo, a solucédo para o problema do fim das penas reside em que estes (fins) sé
poderdo ter natureza exclusivamente preventiva (seja ela especial ou geral, em indole positiva
ou negativa). O exercicio pelo Estado do Direito Penal fundamenta-se na necessidade de
subtrair a cada pessoa 0 minimo dos seus direitos, liberdades e garantias indispensavel ao
funcionamento da sociedade e a preservacdo dos seus bens juridicos essenciais, de forma a
permitir a realizacdo, o mais livre possivel, da personalidade de cada um enquanto individuo e
enquanto membro da comunidade. Sendo assim, a pena criminal, na sua aplicacdo concreta e
execucdo sO pode perseguir a realizagdo daquela finalidade prevenindo a prética de futuros
crimes. Neste sentido ndo se justifica assinalar a pena so finalidades de prevencéo geral ou s6
de prevencao especial. Devem coexistir e combinar-se da melhor forma porque ambas

encontram propdsito comum de prevenir a pratica de futuros crimes 22,

Nas palavras de Cesare Beccaria “0 fim das penas ndo é o de atormentar e afligir um ser
sensivel, nem o de anular um delito ja cometido [...] O fim, portanto, ndo é outro sendo o de
impedir o réu de fazer novos danos aos seus concidad&os e de dissuadir os outros a fazer o

mesmo” 284,

281 jdem, ibidem.

282 Existem teorias onde reentra ainda a ideia da retribuicdo que se afigura como inaceitavel, e as teorias da
prevencdo integral que se configuram na unificacdo das finalidades da pena sé podendo ocorrer a nivel da
prevencéo geral e especial com exclusdo de qualquer ressonéncia retributiva. Contudo esta concecéo unificadora
deve também ser recusada porque se é denominador comum de todas as doutrinas que cabem nesta concegao a
ideia de negar, no limiar, a concegdo retributiva legitimidade para entrar na composicéo das finalidades da pena,
elas concluem pela recusa do pensamento da culpa e do seu principio como limite do problema: ou porque
procuram substitui-lo pela categoria da perigosidade; ou pelo principio juridico-constitucional da
proporcionalidade; ou ainda pela manipulacdo da ideia da culpa como mero derivado da prevencéo, fazendo perder
a intervengdo penal, o0 seu pressuposto e limite irrenunciaveis — o respeito pela eminente dignidade da pessoa.
DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1. p.60-64.

283 jdem, p.70-71.

284 BECCARIA, Cesare — Dos delitos e das penas, p.84-85.
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Vamos agora referir, na pratica, como se articulam estes conceitos com a figura das penas e das

medidas de seguranca privativas da liberdade.

3.1 Penas: Prevencao Geral e Prevencdo Especial

Segundo Anabela Miranda, a pena é a mais relevante das reacGes juridicas e é por meio dela
que se vai assegurar a convivéncia pacifica dos cidaddos em comunidade 2° tutelando, para
esse efeito, os bens juridico-penais no caso concreto. As penas tém como finalidade a prevencéo
geral - positiva e negativa - e a prevencao especial - positiva e negativa. A primeira finalidade,
na vertente positiva, € a finalidade priméria da pena e traduz-se no “restabelecimento da paz
juridica comunitaria abalada pelo crime” 2%, Na vertente negativa, as penas visam alcancar
resultados intimidatorios perante a comunidade 87, A satisfacdo das exigéncias de prevencio
geral - defesa do ordenamento juridico - é assegurada pelo limite minimo da pena, e este limite
minimo é definido pela culpa. A culpa ndo concorre para a definicdo da medida da pena mas
indica o limite maximo que esta deve ter — artigo 71n.°1 288, Como decorre do n.°2 do artigo
40.° do Codigo Penal, o principio da culpa, indica-nos que em caso algum a pena pode
ultrapassar a medida da culpa. A culpa, como ja anteriormente indicamos, tem como funcéo
“estabelecer o0 maximo da pena concreta ainda compativel com as exigéncias de preservagao
da dignidade da pessoa e de garantia do livre desenvolvimento da sua personalidade nos
quadros de um Estado de Direito democréatico” 2°. As penas sdo determinadas com recurso a
uma moldura de prevencdo geral de integracdo, em que o limite superior é oferecido pelo ponto
6timo de tutela dos bens juridicos e o limite inferior serdo as exigéncias minimas de defesa do
ordenamento juridico 2% 2°1, A prevencdo geral tem como destinatario toda a comunidade,
significa que a pena é utilizada como meio de interpelar, a sociedade, para a relevancia social
do respetivo bem juridico tutelado penalmente. Esta funcdo comeca na criacdo da lei criminal

(interpretacdo legal) e consuma-se com a aplicacdo judicial da pena e a sua execugdo

285 RODRIGUES, Anabela Miranda - A determinagdo da medida da pena privativa de liberdade. p.152.

286 DJAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I. p.79.

287 RODRIGUES, Anabela Miranda - A determinacdo da medida da pena privativa de liberdade. p.315.

288 GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela — Cédigo Penal, Parte Geral e Especial, p.300.

289 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, p. 83.

29 jdem, p.78-85

291 A partir da moldura penal abstrata procura encontrar-se uma sub-moldura para o caso concreto, que tem como
limite maximo a medida 6tima de tutela dos bens juridicos e das expetativas comunitarias e como limite minimo
0 quantum abaixo do qual ja ndo serd comunitariamente suportavel a fixacdo da pena sem que se ponha em causa
a funcéo tutelar. idem, p.84.
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(interpelacdo judicial). Quanto mais importante for o bem juridico, mais intensa deve ser a

interpelagdo 22,

Relativamente a prevencéo especial, ela vai determinar a medida da pena — ou seja, dentro da
moldura/limites consentidos pela prevencao geral positiva (entre o ponto 6timo e ponto ainda
comunitariamente suportavel de medida da tutela dos bens juridicos [defesa do ordenamento
juridico]). Na vertente positiva realiza a funcdo de socializacdo do agente, ja na vertente
negativa realiza a funcéo de adverténcia individual ou de inocuizacéo 2°3. Nos casos limite, ndo
havendo esperanca fundada de éxito na socializagdo do agente, s6 através da inocuizagdo ou
por intimidacéo individual. Ou seja, dentro da medida legitimamente permitida pela culpa, com
expressa proibicao de excesso, é que se pode fornecer, ndo um quantum exato da pena, mas sim
uma moldura — quadro néo fixo - que da permissdo ao juiz para atender aos fins de prevencao

exatamente até ao ponto em que a esséncia da pena — culpa do agente — no seja tocada 2%,

Perante o artigo 18.° n.°2 da CRP a orientacdo que o legislador tera de ter na escolha e
determinacéo da pena €, em primeiro lugar, recusar a pena ético-retributiva — rejeitar que a pena
deva, sempre, ser determinada pela gravidade da culpa do agente no caso concreto (sem ter em
consideracdo as finalidades de prevencéo geral e especial). Depois, tendo em consideracéo que
“a pena [funciona como] uma funcdo-meio de prevenir a pratica de crimes, ela ha-de atender
ao presente com os olhos no futuro”, ou seja, no caso de infratores primarios ou ocasionais,
nesta perspetiva, podem nao se verificar nem a necessidade de prevencgédo geral, nem a de
prevencdo especial — ndo seria, portanto, legitima a aplicacdo de qualquer pena. Leva-nos, por
isso, a acolher a teoria da concecdo unilateral da culpa — toda a pena implica culpa, mas nem
sempre a culpa implica pena 2. A legitimidade ético-juridica (e constitucional do artigo 18.°
n.°2 da CRP) da pena esta na necessidade de prevencao de futuros crimes, esta prevencao dirige-
se em dois sentidos — o infrator e todos os outros membros da comunidade. Para o agente a
funcdo (fim) preventiva da pena designa-se por prevencdo especial / individual que tem como
sentido a ressocializacdo do delinquente — prevencao especial positiva, e a dissuasao da pratica

de futuros crimes — prevencéo especial negativa. Esta funcéo de ressocializagdo néo significa

292 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p. 85-86.

2% DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I. p.81-82. RODRIGUES, Anabela Miranda
- A determinacgéo da medida da pena privativa de liberdade. p. 315.

2% GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela — Cddigo Penal, Parte Geral e Especial, p. 301 apud Eduardo
Correia - ACTAS 1995, p.55 e Figueiredo Dias 1993, p.244 — confirmando que a medida das necessidades de
socializagdo ou reintegracdo do agente &, em principio, o critério decisivo das exigéncias de prevencédo especial
para efeito de medida da pena.

2% CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.82-83.

68



“lavagem ao cérebro”, expressdo de Taipa de Carvalho, mas sim uma tentativa de interpelagdo
e consequente auto-adesdo do delinquente & indispensabilidade social dos valores essenciais —
bens juridico-penais — para possibilitar a realizacdo pessoal de todos os membros da sociedade.
Significa, em sintese — a prevencéo da reincidéncia 2%, “Esta funcdo da pena implica [...]
profundas alteracGes das condicdes fisicas e pessoais (como a estrutura arquitetonica dos
estabelecimentos prisionais, e a ocupagdo do tempo em atividades profissionais e culturais)
em que, geralmente, é cumprida a pena de prisdo; caso contrario [...] ndo se cumprira,
tornando-se, pelo contrario, a prisdo em meio de dessocializacdo ou de agravamento da
desintegrac&o social do delinquente” 2°7 28, Por sua vez, a intimidagéo do agente que constitui
também uma funcgéo da pena ndo diz respeito a intimidacéo pela intimidagdo, mas sim a funcéo
de dissuasdo — através do sofrimento que a pena naturalmente contém — humanamente
necessaria para reforcar no delinquente o sentimento de necessidade de se auto-ressocializar —
de ndo reincidir (prevengdo especial negativa). Ambas as finalidades preventivo-especiais,
positiva e negativa, sdo tidas em conta pelo legislador penal e devem também ser considerada

pelo juiz 29 3%,

Como ficou supra referido, relativamente ao problema da legitimidade da pena, nenhuma das
teorias que apresentamos (de forma exclusiva) consegue dar uma resposta satisfatéria. A
questdo que se coloca é a de que sendo a primeira necessidade humana de considerar a pena
como vinganca — substituicdo psicoldgica da vinganca privada - ndo tem sentido proclamar-se
de que a pena ndo deve ser retributiva. Eduardo Correia questiona se pode entao a pena cumprir
0 destino racionalmente (e de forma juridicamente aceitavel) e ser, a0 mesmo tempo,

instrumento de efeitos sociais Uteis? 301,

Existe uma ligacdo entre a reflexdo acerca dos fins das penas e as teorias sobre o fundamento e
legitimidade do Estado, ligacdo essa que é estabelecida através da doutrina contratualista, desde
os tedricos do jusnaturalismo e expressando-se na ideia iluminista da necessidade da pena.
Eduardo Correia refere que autores como Beccaria e Feuerbach proclamaram como premissa

de todo o0 pensamento sobre a pena a nogéo de que sO a pena que se configura como necessaria

2% jdem, p.83.

297 jdem, p.83-84.

2% De acordo com o exposto, vide artigos 40.° n.°1, 43.°n.°1, 44.°, 45.°,46.° e 70.°, 71.° n.°2 alinea c) e 72.° n.°2
alinea c) do Codigo Penal, relativamente a reintegragdo do agente.

29 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.84.

300 De acordo com o exposto, vide artigos 44.°, 49.° n.°1, 75.° n.°1, do Cédigo Penal, no sentido da dissuasdo como
efeito da pena.

301 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal, Vol. 11, p. 57-58.
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€ uma pena legitima - tinham como referencia o contrato social — na perspetiva da protecdo da
liberdade de cada cidad&o. Contudo, a existéncia da comunidade social enquanto necessidade
justifica a comunidade estatal, ndo se reduz a liberdade de cada individuo, dependendo antes de
consensos temporarios ou de maiorias contingentes. O contratualismo apela a integracdo dos
individuos na comunidade e reconhece que a maxima realizacdo individual pode ser realizacdo
de fins coletivos pelo individuo. A substituicdo psicoldgica da vinganca privada, que é
assegurada pela pena enquanto retribuicédo, racionaliza-se através de dois principios: principio
da culpa, derivado da dignidade da pessoa humana (artigo 1.° da CRP) e o principio da
necessidade da pena (artigo 18.° n.°2 da CRP). Justifica-se, assim, por basear a pena no
significado ético-juridico do facto praticado. Mas excede a legitimidade do jus puniendi do
Estado quando prossegue como um fim a expiacdo moral do delinquente ultrapassando a
medida necessaria para a reafirmacdo do Direito. Existem dois planos de necessidade social: 0
controlo das emocgOes geradas pelo crime — pacificacdo social; e a protecdo perante o
delinquente. A pena s se configura como legitima se for necessaria preventivamente %2, Por
outro lado, tanto a prevencdo geral como a prevencao especial se legitimam como fins das penas
através da pena da culpa. Aqui a culpa funciona como fundamento, limite da pena preventiva.
Tanto a retribuicdo como a prevencdo se articulam, obrigatoriamente, com os principios

constitucionais — da culpa, necessidade da pena 3% .

Taipa de Carvalho indica-nos como relacionar a prevencédo especial (positiva e negativa) e a
prevencdo geral (positiva e negativa) na determinacéo legal e judicial, da pena e na escolha da
espécie da pena. Podemos afirmar, enquanto meio de protecao de bens juridicos, que o objetivo
da pena é a prevencdo especial, positiva e negativa — critério orientador quer do legislador quer
do tribunal. Contudo, este critério ndo € absoluto, estando duplamente condicionado pela culpa
e pela prevencéo geral. Pela culpa, porque o limite da pena nunca podera ser superior a medida
da culpa — mesmo que a perigosidade do agente exigisse uma pena maior do que a gravidade
da culpa, para que seja feita uma adequada recuperacdo social do agente ou dissuasdo do
mesmo, a pena nunca pode ser superior a sua culpa. “A culpa constitui o limite mdximo da pena
determinada pelo critério da prevencao especial” 3. O condicionamento pela prevencio geral
é no sentido de que o limite minimo da pena nunca pode ser inferior a medida da pena tida por

indispensavel para garantir a manutencdo da confianga da comunidade na ordem dos valores

302 jdem, p.58-59.
303 jdem, p. 60.
304 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p. 87-88.
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juridico penais violados e a correspondente paz juridico-social “ a prevencao geral constitui

limite minimo da pena determinada pelo critério da prevencéo especial” 3%,

“Para que toda a pena ndo seja uma violéncia de um ou de muitos contra um cidaddo
particular, deve ser essencialmente publica, pronta, necesséria, a mais pequena possivel nas

circunstancias dadas, proporcional aos delitos, fixada pelas leis” 3.

Como referimos, ndo ha lugar a aplicagdo de uma pena como consta do principio da culpa
(artigo 40.° do CP) , nulla poena sine culpa: ndo ha pena sem culpa, e em caso algum esta pode
ultrapassar a medida da culpa. Sendo as penas privativas da liberdade aplicaveis a agentes
imputaveis, e sendo o inimputavel incapaz de culpa, é suficiente o principio da culpa para
justificar a impossibilidade de aplicacdo de uma pena privativa da liberdade a estes Gltimos 37,
Contudo, ndo se exclui a possibilidade de aplicar a um agente inimputavel, em razdo da
anomalia psiquica, uma medida de seguranca de internamento, uma vez que esta tem como
finalidade preventivo-especial a defesa social contra a perigosidade criminal, como vamos

abordar de seguida >,

3.2 Medidas de Seguranca privativas da liberdade: Prevengdo Geral e Prevencéo Especial

As medidas de seguranca sdo privativas e ndo privativas da liberdade — a medida privativa da
liberdade é o internamento de inimputaveis — de acordo com o artigo 91.° e seguintes do Cédigo
Penal; ja as medidas ndo privativas da liberdade sdo a interdicdo de exercicio de atividades —
artigo 100.°—, a cassacdo da licenca e interdicdo da concessdo de licenca de condugdo de veiculo

motorizado — artigo 101.° — e as regras de conduta — artigo 102.° 3%,

Contrariamente as penas, as medidas de seguranca ndo tem carater verdadeiramente
sancionatorio, sdo medidas de tutela juridicas de precaucdo ou curativas, como é proprio da
terminologia alema 31°. As finalidades, atribuidas a estas, sdo as mesmas gque enunciamos para

as penas, com algumas diferengas, como veremos adiante.

305 jdem, p. 88.

306 BECCARIA, Cesare — Dos delitos e das penas — p.163.

307 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p. 75-
76.

308 jdem, p.79-80.

309 SILVA, Germano Marques da - Direito Penal Portugués, Parte Geral, 111: Teoria das Penas e Medidas de
seguranca, p.93-94.

310 GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela — Cédigo Penal, Parte Geral e Especial, p. 301.
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A Escola Positiva reagiu contra o pensamento juridico-criminal da Escola Classica, propondo
a trilogia: determinismo — perigosidade — medidas de seguranca, ao invés da trilogia: liberdade
— culpa — pena, indicando que a sociedade, através do poder estatal, so podia defender-se dos
crimes através de medidas de seguranca — e ndo mediante a aplicacdo de penas, porque para
além destas constituirem um castigo injusto para o delinquente — uma vez que ele ndo tinha
culpa pelo facto que praticou — seriam, mediante este ponto de vista, ineficazes para a defesa
da sociedade — abstraiam-se das causas enddgenas e exdgenas, da perigosidade criminal do
delinquente. Foi defendido pela Escola Positiva, nesta linha positivistico-criminal, que o direito
criminal deveria preocupar-se em caracterizar as tipologias dos delinquentes e das respetivas
perigosidades criminais — uma vez que os factos criminais praticados eram sintoma de
perigosidade. As medidas de seguranca que, nesta perspetiva, eram consequéncia juridica do
crime, utilizadas como forma do Estado se proteger, contra o agente, tinham como objetivo
principal a defesa da sociedade, e como objetivo complementar o tratamento, medico-
psiquiatrico ou psicoldgico-social, das causas da perigosidade criminal do agente (a menos que
estivesse em causa um delinquente incorrigivel, onde a medida de seguranca poderia apenas
cumprir a sua funcdo principal, neutralizando o agente através do internamento — por vezes
perpétuo). Passaram a ser designadas por medidas de seguranca e tratamento 3. Apesar da
rejeicdo dos pressupostos deterministas da Escola Positiva, a figura das medidas de seguranca
acabou por, progressivamente, vir a ser acolhida pelos legisladores, nos respetivos Codigos
Penais, ao lado das penas. Foi formulado, em 1893, no projeto de Cddigo Penal suico, um
verdadeiro sistema de medidas de seguranca, ao lado do tradicional sistema de penas, sendo
aqui pioneiro o autor Carlos Stoss 312,

As medidas de seguranca privativas da liberdade estdo consagradas, nosso Codigo Penal atual,
no artigo 91.°, onde se pode ler no n.°1: “Quem tiver praticado um facto ilicito tipico e for
considerado inimputével, nos termos do artigo 20.°, é mandado internar pelo tribunal 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 especie”; n.°2: “Quando o facto praticado pelo inimputavel
corresponder a crime contra as pessoas ou a crime de perigo comum puniveis com pena de
prisdo superior a cinco anos, o internamento tem a duragdo minima de trés anos, salvo se a

libertagéo se revelar compativel com a defesa da ordem juridica e da paz social” 33, Como

311 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p. 90-91.
%2 jdem, p. 91.
313 CODIGO Penal, artigo 91.°.
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consta do n.°1 do artigo 91.° Codigo Penal, a aplicacdo das medidas de seguranga tem como
fundamento a perigosidade social do agente. Como tal, a aplicagéo de uma medida de seguranca

desta natureza é dirigida ao internamento de inimputaveis perigosos.

Relativamente ao conceito de perigosidade (criminal) verificamos que o mesmo se traduz na
probabilidade séria de cometimento, futuro, de factos da mesma natureza. Neste juizo sobre a
perigosidade atende-se & natureza da anomalia psiquica e a gravidade do facto praticado. E
necessario que esta probabilidade, do agente cometer futuramente factos que ofendam o mesmo
bem juridico, seja considerada elevada e que tenham uma “conexdo substancial” com o facto
praticado, ndo bastando uma “simples” possibilidade futura de uma grave perturbacéo da ordem
juridica. Se, apesar do “defeito” analisado, o inimputavel nunca antes cometeu nenhum crime,

seré este um relevante indicio contra a probabilidade de no futuro os vir a cometer 314,

De acordo com o Acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora: “A prognose individual sobre a
perigosidade que interessa ao preenchimento dos pressupostos da medida de internamento
acolhidos no art. 91.° do Codigo Penal € uma prognose de base médica, pois assenta na
anomalia psiquica, como fator necessario e decisivo do risco de repeticdo homotropa, mas que
ndo dispensa a ponderagdo - com base na experiéncia comum e nos conhecimentos e
experiéncia de quem julga - de fatores pessoais e situacionais, como sejam o0 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 € provavel que aquela
estrutura de personalidade seja levada a repetir ilicitos idénticos em determinadas
circunstancias. [...] O juizo sobre a perigosidade criminal, ou seja, sobre o fundado receio de
repeticdo homoétropa de que fala esse art. 91.°, ndo integra o juizo técnico ou cientifico a emitir
pelos peritos, cabendo antes ao tribunal decidir do mesmo sem os condicionalismos
estabelecidos no art. 163.°, n.° 2, do CPP, uma vez que essa perigosidade criminal, tal como a
inimputabilidade penal, n&o é um conceito médico-cientifico, mas essencialmente juridico” 3*°.
Também no mesmo sentido, o Acorddo do STJ sobre o conceito estrito de perigosidade
criminal, caracteriza-a pela verificacdo de fundado receio de que o agente possa vir a praticar
factos da mesma espécie de ilicito-tipico 3!°. Concluindo com a autora Maria Jodo Antunes, é

o “fundado receio de que venha a cometer outros factos da mesma espécie” 3%'.

314 GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela — Cédigo Penal, Parte geral e Especial, p.436.
315 Ac. TRE, de 13-05-2014, proc. n.° 457/12.7PBBJA.EL1, pontos Il e IV.

316 Ac. STJ, de 22-05-2003, proc. n.° 03P1223.

317 ANTUNES, Maria Jodo — Penas e Medidas de seguranca, p. 117.
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Cavaleiro Ferreira, refere ainda que a “perigosidade é a probabilidade de um dano futuro [...]
Perigosidade criminal ndo € a probabilidade de qualquer dano, mas daquele dano que se
concretiza num crime” 38, O autor faz ainda referéncia a dois elementos que compreendem este
conceito de perigosidade criminal, um elemento descritivo, que consubstancia a probabilidade
no futuro de comportamento criminoso — prognose criminal; e outro normativo, o crime — 0

contetido do comportamento que ¢ de esperar do agente 3°,

O fim-ultimo das medidas de seguranca € o de protecdo dos bens juridico-criminais, como
refere a primeira parte do n.°1 do artigo 40.° do Codigo Penal — o principio constitucional da
proporcionalidade, do artigo 18.° n.°2 da CRP, tanto se aplica as restricdes da liberdade do
infrator imputavel — seja este perigoso ou ocasional — como as restricGes da liberdade do
inimputavel, que é também titular dos direitos fundamentais uma vez que “ndo deixa de ser
titular [dos mesmos] [...] por ter a infelicidade de ser inimputavel” 32°. Como funcdes, fins-
meios, as medidas de seguranca sdo de prevencao especial de recuperagdo social do inimputavel
perigoso — para que dessa forma se proceda ao tratamento da anomalia psiquica ou da correcédo
da tendéncia criminosa e, ainda, de inocuizacdo/neutralizacdo da perigosidade criminal do
agente, enquanto essa perigosidade persistir 321, Podemos afirmar que estas tem como finalidade
genérica a prevencao de realizacao no futuro de factos tipicos e ilicitos pelo agente, e ainda, por
terem como fundamento a perigosidade — individual — do agente, sdo, por esse motivo
orientadas por finalidades de prevencdo especial, tendo como dupla funcdo a seguranca da
comunidade (inocuizagdo) — prevencao especial negativa; e a socializagdo do agente (principios
da socialidade e humanidade) — prevengédo especial positiva. “O propoésito socializador deve,

sempre que possivel, prevalecer sobre a finalidade de seguranca” 322,

Como pressupdem o cometimento de um facto tipico-ilicito por um inimputavel, significa que
as medidas de seguranca ndo tém como limite a culpa do agente. A aplicagcdo de uma medida
de seguranca depende de, se o facto praticado e a personalidade do agente revelarem a
existéncia de uma grave perigosidade. Nestes casos, 0 sistema intervém porque tem como tarefa

essencial a defesa social *23. Contudo ndo ¢é apenas a perigosidade do agente, mas sim, e em

318 FERREIRA, Cavaleiro — A Personalidade do Delinquente na Repressdo e na Prevencdo,p.191-192.
319 jdem, p.192.

320 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.98.

2L jdem, ibidem.

322 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1. p.88.

323 jdem. p p.86-89.
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funcdo da prevencdo especial, aquela perigosidade apenas se e quando revelada atraves da

prética pelo agente de um facto ilicito-tipico 324,

Se quisermos, a finalidade secundaria serd a prevencdo geral, que ndo possui qualquer
autonomia no ambito da medida de seguranca, s6 podendo ser conseguida de uma forma reflexa
e dependente, no sentido em que a privacédo de direitos em que a aplicacao e execucdo da medida
de seguranca se traduz (privacdo de liberdade fisica, interdicdo de profissdo, exercicio de
direitos) possa servir para afastar a generalidade das pessoas da pratica de factos ilicitos-tipicos.
Quando a medida de seguranca é aplicada a um inimputével, entende-se que as exigéncias de
prevencéo geral ndo se fazem sentir, porque a comunidade compreende bem que a reagéo contra
a perigosidade individual é fruto exclusivo de condi¢bes enddgenas anomalas. Ndo pondo em
causa as expetativas comunitarias na norma violada porque o homem “normal” ndo toma como
exemplo o comportamento do inimputavel 32° . Também no mesmo sentido, Taipa de Carvalho
refere que a medida de seguranca aplicada a inimputéveis ndo tem objetivo de prevencdo geral
de integracdo (positiva), no sentido de protecdo da confianca comunitaria nas normas,
precisamente porque 0s imputaveis sabem que um inimputavel ndo é motivado, ético-
juridicamente falando, pelas normas penais — ndo se sentem, por isso, os individuos da
comunidade, afetados na sua consciéncia dos valores lesados pelo inimputavel, nem na sua
confianca pela vigéncia das normas penais. O que a comunidade sente, com a pratica do ilicito
grave por parte do inimputavel, ¢ medo. E 0 medo que causa o abalo social — e por esta raz&o é
que hd um minimo de duracdo da medida de seguranca de internamento para fazer face a
respetiva pacificacdo social. A referéncia a “defesa da ordem juridica” enunciada no artigo 91.°
n.°2 deve ser interpretada no sentido de prevencéo especial de inocuizacao da perigosidade do

inimputavel 3%,

Em suma, no caso dos inimputaveis, e em relagdo a funcéo de prevencdo geral, a Unica funcdo
que desempenha a medida de seguranca € a de prevencdo geral positiva de pacificacdo social,
como decorre do artigo 91.° n.°2. Contudo, a questdo da duracdo minima de 3 anos é
considerada, por Taipa de Carvalho, excessiva, porque, nomeadamente no Codigo Penal
espanhol, ndo e estabelecido qualquer minimo. Apesar da medida de seguranca aplicavel ao
inimputavel tenha como principal fungéo a prevencédo especial de socializa¢do — recuperacdo

social — e a neutralizagdo da sua perigosidade criminal, ela desempenha também uma funcéo

324 jdem. p.90.
325 jdem. p. 92.
326 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.100-101.
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secundaria de prevencdo geral de pacificacdo social — ela é secundéria porque so se vai afirmar
em casos onde estamos perante ilicitos criminais muito graves *2’. Daqui se retira que o limite
minimo da medida de seguranca privativa da liberdade esta ligada a questdo da necessidade

social de pacificacio da respetiva prevencao geral 328,

Ainda assim, verificamos que o legislador, em certas medidas de seguranca, as criou também
para o seu efeito de prevengdo geral negativa (art.101.°, como nos indica Roxin, “cassacdo da
licenca de condugdo de veiculo motorizado” 3?°), e adicionalmente, no que concerne as medidas
de seguranca de internamento, que induzem o convencimento de uma finalidade de prevencéo
geral positiva, como verificamos no artigo 91.°, sob epigrafe “Pressupostos e duracdo minima”
no n.°2 “/...J salvo se a libertacao se revelar compativel com a defesa da ordem juridica e da

paz social” 3,

A medida de seguranca finda quando o tribunal verificar que cessou esse estado de perigosidade

criminal 3,

Do exposto retiramos que, relativamente as medidas de seguranga privativas da liberdade
aplicaveis a inimputaveis, a restricdo da liberdade tem, necessariamente, de estar sujeita aos
principios da legalidade e da proporcionalidade — na dimensédo da proibicdo do excesso como
também na indispensabilidade — da igualdade (em relacdo ao tratamento do imputavel) e da
jurisdicionalidade, quer na aplicagio como na execucéo da medida de seguranca 332,

Concluimos que 0s mesmos principios constitucionais e juridico-criminais regem a aplicacédo e
execucao de uma pena sao também aplicados para as medidas de seguranca. Importante denotar
que, no artigo 92.° n.°3 do Cddigo Penal, vem expressamente indicado que as medidas
privativas da liberdade podem ser perpétuas, através de prorrogacfes por periodos sucessivos
de dois anos “se o0 facto praticado pelo inimputavel corresponder a crime punivel com pena
superior a 8 anos e o perigo de novos factos da mesma espécie for de tal modo grave que
desaconselhe a libertacdo, o internamento pode ser prorrogado por periodos sucessivos de 2
anos até se verificar a situagdo prevista no n.° 1.” 3%, No n.°1 do mesmo artigo “[...]o

internamento finda quando o tribunal verificar que cessou o estado de perigosidade criminal

327 jdem, p.99.

328 jdem, p.100.

329 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1. p. 92 apud Roxin I, §3, n.°64.
330 jdem, p. 92-94.

331 CODIGO Penal, artigo 92.°.

332 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p. 109.

333 CODIGO Penal, artigo 92.°, n.°3.
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que Ihe deu origem” 334, Taipa de Carvalho afirma que estas prorrogacdes, ainda que sejam por
decisdo judicial, violam manifestamente o principio da igualdade (consagrado no artigo 13.° da
CRP) e ainda o principio da dignidade da pessoa humana, dignidade essa que é comum tanto

ao imputavel como ao inimputavel 3%,

Devido a este problema, o autor formula a seguinte questdo: findo o periodo da medida de
seguranca, o que fazer se se mantiver a perigosidade criminal do agente? Respondendo que
“apesar da relatividade ou falibilidade do juizo de prognose psiquiatrica sobre a probabilidade
de o inimputavel vir a reincidir em ilicitos criminais graves, e apesar de hoje haver variados
farmacos com potencialidades neutralizadoras dessa perigosidade - pode haver necessidade,
em nome da defesa social, de manter o internamento do inimputavel; so que, ja ndo através da
prorrogacao sucessiva da medida de seguranca, que é uma consequéncia juridica pratica de
um ilicito criminal, mas sim através de um internamento compulsivo, com base na Lei da Salde
Mental (Lei n.° 36/98, de 24 de Julho) ” passando a ser uma medida nao criminal, mas sim

administrativa ou pré-delitual 3%.

Relativamente aos limites da medida de seguranca privativa da liberdade — ndo ha, em regra,
qualquer limite minimo. Uma vez que o pressuposto de aplicagdo da medida de seguranca se
configura na perigosidade criminal futura, quando esta desaparece, deve extinguir-se a medida
(como disposto no artigo 92.° n.°1) 337 - excetuam-se os casos contidos no n.°2 do artigo 91.°
que, caso haja necessidade preventivo especial de neutralizacdo da perigosidade criminal, o
limite minimo devera ser de 3 anos. Quanto ao limite méaximo, este ndo pode exceder 0 maximo

da pena correspondente ao tipo de crime cometido pelo inimputavel — artigo 92.°n.92 338,

As prorrogacdes da medida de segurangca devem ser precedidas de avaliagdes clinico-
psiquiatricas (embora o Codigo Penal ndo refira a obrigatoriedade dessas avaliagdes, tal
obrigatoriedade é imposta pelo CPP no artigo 504.°) 3%, Sendo a perigosidade um estado que,
através do internamento, pode desaparecer ou diminuir resultam duas exigéncias: a primeira é
que o tribunal de execucéo de penas e medidas de seguranca deve rever o estado de perigosidade
criminal do internado — 93.°n.°2 CP; a segunda é a de que derivado do principio da

proporcionalidade e da indispensabilidade, a substituicdo da privacdo da liberdade pela sua

33 CODIGO Penal, artigo 92.°, n.°1.

35 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p. 110.
33 jdem, p.110-111.

37 idem, p.111-112.

338 jdem, p.113.

339 jdem, p.114-115.
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mera restricdo — substitui¢do do internamento pelo regime aberto ou tratamento ambulatorio,
seja a prognose clinico-psiquiatrica compativel com tal substituicdo — artigo 94.° CP 340,

Estabelece-se, no artigo 91.°n.° 1, a conexdo entre as medidas de seguranca e o facto praticado,
mas agora em termos de gravidade do mesmo fator a considerar na ponderacéo da perigosidade.
Estdo excluidos de internamento os inimputaveis pela pratica de “bagatelas” penais que nio
constituem sérias lesdes de bens juridicos protegidos *** . Esta disposi¢do traduz o respeito pela
proporcionalidade e pelo principio da intervencdo minima do direito penal, em obediéncia a
CRP — escopo da prevencdo geral. Tratando-se de pequenos delitos, uma vez que estes ndo
despertam alarme social, ndo havera necessidade de se aplicar ou impor alguma medida desta
natureza. E por esse motivo que, no artigo 91.° n.%2, estd previsto um prazo minimo de
internamento, quando o ato ilicito praticado reveste uma certa gravidade e atinge interesses de
especial relevancia, em defesa da paz social que se vé fortemente abalada nestas situacdes. E,
nos casos em que a perigosidade tenha cessado num periodo inferior ao estipulado, estando o
agente em condi¢cdes de regressar em liberdade e ao convivio social, como prevalece a
prevencdo geral de integracdo, mantém-se a medida de seguranca. Esta prevalece sobre o
principio da intervencdo minima e prevalece sobre a correspondéncia entre a perigosidade e
medida de seguranca. Este n.°2 foi alvo de criticas, nomeadamente por parte de psiquiatras, uma
vez que esta medida de seguranga tem como finalidade o tratamento, conciliando também a

seguranca social com a liberdade do individuo 34,

Qual a diferenca substancial a nivel de prevencdo entre penas e medidas de seguranca?
Figueiredo Dias considera que, em matéria de finalidades das reagdes criminais, é apenas
diferente a forma de relacionamento entre as finalidades de prevencéo geral e especial — nas
penas, que supdem a culpa do sujeito, a finalidade de prevencéo geral de integracdo assume 0
primeiro e indisputavel lugar, enquanto finalidades de prevencao especial de qualquer espécie
atuam sé no interior da moldura construida dentro do limite da culpa, mas na base exclusiva
daquelas finalidades de prevencdo de integracdo. Ja nas medidas de seguranca, que pressupdem
a perigosidade criminal do agente as finalidades de prevencédo especial — de socializagéo e de
seguranca — assumem lugar predominante néo ficando excluidas as consideragdes de prevencéo

geral, de integragdo 3.

340 jdem, p.115-116.

31 ALMEIDA, Carlota Pizarro de — Modelos de Inimputabilidade, p.34.
342 jdem, p.34-35.

343 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I. p.99.
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“A aplicacdo de medida de seguranca de internamento de inimputaveis depende [...] [da
verificacdo] dos seguintes pressupostos cumulativos: a) Préatica de um concreto ilicito tipico
criminal; b) Inimputabilidade do agente no momento da pratica do facto; c) Juizo de
probabilidade, por virtude da anomalia psiquica e da gravidade do facto praticado, sobre a

existéncia de fundado receio de que o0 agente venha a cometer outros factos da mesma espécie”
344

Depois de verificadas as finalidades das reacfes penais que compde 0 nosso sistema juridico-
penal sancionatdrio, vamos abordarmos a questdo do Monismo e Dualismo do sistema, em

particular, relativamente as questdes da imputabilidade diminuida.

3.3 Monismo e Dualismo | — Reflexdo sobre o instituto da Imputabilidade Diminuida:

solucé@o monista do Direito portugués

A maioria dos ordenamentos juridicos, face ao problema da imputabilidade diminuida, opta por
um sistema dualista 3*° de reagGes criminais ao agente. Funciona da seguinte forma: pelo crime
praticado é aplicada a pena correspondente a culpa e uma medida de seguranca para fazer face

a perigosidade criminal.

Como afirma Figueiredo Dias 0 nosso sistema de sanc¢des juridico-criminais € um sistema
dualista por assentar em dois polos — nas penas e nas medidas de seguranca 346, Contudo, esta
“dualidade” ndo permite a aplicagdo cumulativa ao mesmo agente, pelo mesmo facto, de penas
e medidas de seguranca. Passando a expressao do autor, podemos considerd-lo um “sistema
monista pratico” 347, Ainda seguindo a linha de pensamento de Figueiredo Dias, 0 mesmo
afirma que ele se caracteriza dessa forma porque “ndo tem sentido argumentar-se, aplicar uma
pena estritamente sujeita ao principio da culpa, para depois a complementar com uma medida
de seguranca que, por definicdo, ndo esta limitada pela culpa e se funda numa qualidade

“naturalistica” da personalidade do agente como é a da sua perigosidade social” 3*®.

Diferentemente do que acontece com outros ordenamentos juridicos (v.g., Alemanha, Suica,

Espanha — que permitem a aplicacdo cumulativa de penas e medidas de seguranca), 0 N0SSO

344 parecer do Conselho Consultivo da PGR, n.° P000342016, conclusdes, ponto 1.

345 Sistemas monistas: aplicacdo de uma sé reacdo criminal; Sistemas dualistas: aplicagdo conjunta de penas e
medidas de seguranca.

346 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1. p.86.

347 idem, p.105.

348 jdem, p.102.
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sistema apenas permite a aplicacdo ao mesmo agente mas por factos diferentes (através do
regime de vicariato na execucdo, que iremos abordar adiante), e por esse motivo ele é
considerado como um sistema monista 3*°. Do exposto podemos concluir que, em matéria de
finalidades, tendo a pena e a medida de seguranca campos de aplicacdo definidos, ndo existe
sobreposicao entre eles. Mesmo que se possa aplicar ao mesmo agente uma pena e uma medida
de seguranga, como estas séo aplicadas relativamente a factos diferentes — ndo existe, nesse

sentido, uma acumulagéo 3.

Ainda assim, no ambito da pesquisa efetuada, podemos constatar que a medida de seguranca é
passivel de ser ainda aplicAvel mesmo que o facto tipico-ilicito tenha sido praticado por um
imputavel. Isto sucede quando os limites da culpa e os limites maximos da medida da pena se
mostrem insuficientes para ir ao encontro de uma especial perigosidade — resultante,
naturalmente, de circunstancias particulares respeitantes ao facto e personalidade do agente.
Existe aqui uma ideia de complementar a aplicacdo da pena com a aplicacdo de uma medida de
seguranca. A primeira limitada pela culpa, a segunda dirigida a especial perigosidade do agente.
Coloca-se a questdo de saber, se relativamente a estes casos (imputaveis diminuidos), a natureza
do sistema juridico-penal sancionatorio deve assumir natureza monista ou dualista *1. Questéo

que vamos abordar no decorrer deste capitulo.

Relativamente ao Direito Comparado, Maria Jodo Antunes refere que na Alemanha, 0 §21.° do
Codigo Penal estipula a possibilidade de a pena ser atenuada, podendo cumulativamente ser
aplicada uma medida de seguranca de internamento em estabelecimento psiquiatrico, nos
termos do 863.°, se ap0s a apreciacdo global do agente e do facto que por ele foi praticado for
de esperar, tendo em conta o seu estado, que este venha a praticar factos ilicitos e, dessa forma,

tornando-se perigoso para a comunidade 32,

Em Espanha, o Codigo Penal, no artigo 9.°, considera a imputabilidade diminuida como uma
circunstancia que atenua a responsabilidade criminal e permite ainda que o tribunal aplique,
para além da pena correspondente ao ilicito praticado, as medidas previstas no artigo 8.° que se

aplicam a inimputaveis (internamento em estabelecimento adequado) 3.

349 jdem, p.100-101.

30 jdem, ibidem.

%1 jdem, p.87.

32 ANTUNES, Maria Jodo — O internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis,
p.31.

358 idem, p.32.

80



O Cadigo Penal Italiano, nos termos do artigo 89.° prevé que a pena seja atenuada, mas é
aplicada uma medida de internamento ao agente numa casa de “cura” e de seguranga (219.°)

depois da pena se ter extinguido (220.°) 34,

Na Suica existe, no direito penal, a possibilidade de atenuacdo da pena, nos termos do artigo
66.° do CP e internamento em hospital/hospicio se o estado mental do agente exigir tratamento
médico e cuidados especiais — para que se possa eliminar ou atenuar o perigo de o agente

cometer outros ilicitos criminais (11.° e 43.0) 3%°,

No nosso Ordenamento Juridico, ao agente a quem € aplicada uma pena nao se aplica,
cumulativamente, uma medida de seguranca. Para Eduardo Correia vemos que a antinomia
entre as exigéncias preventivas e retributivas é superada através da teoria da culpa pela ndo
formagdo ou preparacdo da personalidade — teoria inserida na culpa ético-juridicamente
fundada, segundo o Eduardo Correia, e afastando a concecdo da culpa pluri-dimensional de
Mezger 3% — fazendo o apelo a uma culpa referida & personalidade do agente, traduzindo-se
numa omissdo permanente, por parte do mesmo, “do cumprimento do dever de orientar a
formagdo ou preparagdo da personalidade de modo a torna-la apta a respeitar os valores

juridico-criminais” %7,

Eduardo Correia é defensor da concecao ético-juridica da culpa — ou seja, de se fazer o apelo a
uma culpa referida a personalidade do agente. Nas hipéteses de imputabilidade diminuida
estamos a falar de hipdteses que vao conjeturar uma maior tendéncia do agente para a pratica
de crimes — e portanto, menor a sua culpa referida ao facto -, mas é certo que esta mais clara a
consciéncia do agente para o0 seu dever de corrigir 0 seu comportamento e, quando tal ndo
acontece, mais censuravel é a sua omissdo e maior serd a sua culpa na preparacdo da
personalidade 3%, A justificacdo da mais pesada punicdo do imputavel diminuido perigoso, e
de acordo com o pensamento de Eduardo Correia, reside no seguinte: “em face de uma forte
inclinacéo poder-se-a aceitar, segundo as regras da experiéncia, que o agente venha a tornar-
se criminoso; pelo contrario, em face de uma personalidade s6 com pequenas anormalidades,

sera muito mais dificil a conclusdo de que dela podera vir dimanar a pratica de um crime.

354 jdem, ibidem.

35 idem, ibidem.

3% jdem, ibidem, apud CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.307 e sgs. Segundo Mezger, nos casos de
imputabilidade diminuida, deve partir-se do juizo de censura do facto como fundamento da culpa (dimenséo ética)
e considerar como medida da culpa — consequentemente medida da pena — a maior ou menor adequacao do facto
a personalidade do agente (a sua maior ou menor perigosidade) (dimenséo social). IDEM, Ibidem, nota de rodapé
nimero 61.

357 jdem, ibidem.

3% CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.358.
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Enquanto, pois, no primeiro caso o dever de preparacdo [da personalidade] é instante e
irrecusavel, a sua existéncia no segundo é mais duvidosa. Quer dizer: onde por um lado a
dificuldade de preparacéo € maior, parecendo, portanto, dever ser menor a culpa do agente e
menos severa a reacao criminal que Ihe ha-de corresponder, ai mesmo a intensidade do dever,
e por isso a culpa pela sua violagdo, sera mais grave, exigindo-se uma censura maior e uma

maior pena” 3*°,

Com o que também ja foi mencionado pelo autor, sempre que o pensamento da culpa exija uma
limitacdo, na medida em que ele sé se afirma quando o agente podia agir de outra maneira
significa que, sempre que o agente consiga demonstrar, a despeito de todos os esforcos que real
e efetivamente fez - na medida em que tal Ihe era exigivel - para se sobrepor a uma tendéncia e
conservar a sua liberdade de avaliacéo e decisdo perante ela, ndo pdde domina-la e foi por ela
irresistivelmente conduzido ao crime. Considera-se que 0 agente ndo atinge a normalidade
bioldgica e psiquica e que, portanto, ndo detém a capacidade de valoracdo dos seus atos e de
decisdo de acordo com a valoracdo feita, 0 que estd na base da imputabilidade. Para o autor,
nestas situacdes, ao invés de se considerarem situacfes de imputabilidade diminuida, deve
considerar-se a plena inimputabilidade do agente, passivel de aplicacdo de uma medida de

seguranca 3%,

No caso de um agente imputavel diminuido, a atribuicdo de culpa significa a culpa de este ndo
ter tratado o seu modo de ser, de maneira a modela-lo de harmonia com o tipo de personalidade
que os valores juridico-criminais de um certo sistema pressupdem. Nos casos em que é maior
a tendéncia do agente para o crime — menor a sua culpa referida ao facto — maior é a culpa pela
ndo formacdo da personalidade, porque mais censuravel é a omissdo do dever de a tratar e,
consequentemente maior é a punicdo desse agente. Ou seja, a pena que € aplicada, comparando
com o “delinquente” comum (imputavel “normal’’), ndo tem de ser necessariamente atenuada
— podendo mesmo ser agravada, de forma a serem satisfeitas as exigéncias de prevencdo
especial, muito embora sem a elas ser feito o apelo direto — a ndo atenuacao da pena em alguns
casos de imputabilidade diminuida decorre da ideia de o agente dever responder pela
personalidade que fundamenta o facto ilicito tipico, defendida por Figueiredo Dias 3¢, e tal

sucede sempre que as qualidades pessoais do agente que fundamentam o facto se revelem

39 idem, p.358-359 apud CORREIA, Eduardo — A doutrina da culpa na formagdo da personalidade, p.33 e
sgs.

360 jdem, p.359.

361 DIAS, Figueiredo — Liberdade, Culpa e Direito Penal, p.199.
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particularmente desvaliosas e censuraveis *°2. Ndo como, contrariamente, resulta da doutrina de
Eduardo Correia %3, quando o delinquente for considerado perigoso — criticando Figueiredo
Dias esta posi¢do dizendo que “certo ainda que ndo € por ser 0 psicopata perigoso que se ira
diretamente agravar a sua culpa, pois a perigosidade, como tal, é uma caracteristica
meramente «natural» que ndo tem relevo ético e por isso ndo cabe em juizo ético-juridico de

364
culpa” *>*.

Contudo, no nosso OJ, a pena demonstra-se insuficiente quando a perigosidade do agente nao
pode ser imputada a ndo formacao ou preparacdo da personalidade — quando o agente demonstra
que apesar de todos os esforcos que efetivamente fez, na medida em que tal lhe era exigivel,
ndo pode dominar a sua liberdade de avaliacdo e decisao tendo sido por ela conduzido ao crime
— anomalia psiquica grave cujos efeitos ndo domina, sem que por isso possa ser censurado, 0
agente tem a capacidade de avaliar a ilicitude do facto ou para se determinar de acordo com
essa avaliacdo sensivelmente diminuida devendo por isso ser considerado inimputavel —
segundo o artigo 20.°n.°2 — devendo assim ser aplicada de uma medida de seguranca, de forma
a serem satisfeitas as exigéncias preventivas, construindo um sistema monista de reacoes
criminais (sendo imputével é-lhe aplicada uma pena; se for inimputavel é-lhe aplicada uma

medida de seguranca) 3%,

O juiz remete o0 agente para o dominio das penas quando a anomalia psiquica ndo impeca o
agente de dominar os seus efeitos — ele ndo é perigoso — ou quando concluir que esta reacao
ainda responde as exigéncias preventivas decorrentes da perigosidade do delinquente: embora
este ndo domine os efeitos da anomalia psiquica, pode fazé-lo, o que garante a satisfacdo das
exigéncias de prevencdo especial que se facam sentir no caso concreto. Foi por ndo ter
dominado os efeitos, quando o podia ter feito, que constitui a culpa pela ndo formacéo da
personalidade. Para o dominio das medidas de seguranca é remetido o agente cujos efeitos da
anomalia psiquica ndo domina, nem pode dominar — ele é inimputavel pela sua personalidade.
O apelo ao seu sentimento de responsabilidade e liberdade através da aplicacdo e execucédo de
uma pena seria sempre infrutifero — ou seja, ndo seriam satisfeitas as exigéncias preventivo-
especiais — sendo melhor aplicar uma reacdo criminal que as realize — a medida de seguranca.

Ainda que tivesse sentido, nas palavras de Maria Jodo Antunes, aplicar uma pena a este agente

362 ANTUNES, Maria Jodo — O internamento de imputdaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis,
p.33 e nota rodapé 64 apud DIAS, Figueiredo — Liberdade, Culpa e Direito Penal, p. 199.

363 jdem, ibidem e nota rodapé 64 apud CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.361.

364 DIAS, Figueiredo — Liberdade, Culpa e Direito Penal, p.199.

365 ANTUNES, Maria Jodo — O internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis,
p.33-34.
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pois ele é imputavel em relacdo ao facto — apesar de inimputavel pela personalidade -, impde
que se cumpra, pelo menos, um internamento correspondente ao minimo exigido da moldura

penal do facto 6,

Carlota Pizarro de Almeida diz-nos que é de todo desaconselhavel a solucdo dada pela
imputabilidade diminuida — no sentido de ser aplicada uma pena atenuada. “A luz de
imperativos de defesa social, parece em absoluto conveniente que se faca uma opcéo clara: ou
estes individuos sdo plenamente imputaveis, e devem sofrer a pena correspondente a gravidade
dos seus atos e da respetiva culpa, ou sdo doentes, a requerer tratamento para evitar
reincidivas” 37, questdo que vamos abordar quando discutirmos a aplicagéo do artigo 132.° no

caso dos agentes imputaveis diminuidos.

3.3.1 Imputabilidade diminuida: lacuna no nosso Codigo Penal? As solucbes que 0 nosso OJ

atualmente oferece

Ja verificamos que, as situacdes elencadas no artigo 20.° n.°2, estabelecem que pode ser
declarado inimputavel quem, “por for¢a de uma anomalia psiquica grave, ndo acidental e cujos
efeitos ndo domina, sem que por isso possa ser censurado, tem, no momento da préatica do
facto, a capacidade para avaliar a ilicitude deste ou para se determinar de acordo com essa
avaliacdo sensivelmente diminuida” *®8. Também no n.°3, do mesmo artigo, se acrescenta que
um dos indicios dessa diminuicdo da imputabilidade, devido a anomalia psiquica, pode ser a

“comprovada incapacidade do agente para ser influenciado pelas penas” ¢°.

No Codigo Penal, mais especificamente, no titulo Il — titulo dedicado as consequéncias
juridicas do facto —, ndo encontramos qualquer disposi¢do sobre o tratamento, ou a reacao
criminal que deve ser aplicada quando se trata de uma infra¢do praticada por um ‘“‘semi-
imputavel”. O autor Taipa de Carvalho questiona o seguinte: “como devera ser resolvido, em
termos de consequéncias juridicas, o crime praticado pelo semi-imputavel?”. A resposta tem
de se reconduzir a uma destas quatro hipéteses: ou se aplica uma medida de seguranca, ou se
aplica uma pena mais uma medida de seguranca, ou se aplica uma pena especialmente atenuada,

ou se absolve o semi-imputavel *7°.

366 jdem, p.34-35.

367 ALMEIDA, Carlota Pizarro de — Modelos de Inimputabilidade, p. 83.

368 CODIGO PENAL, artigo 20.° n.°2.

369 jdem, artigo 20.° n.°3.

370 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.116-117.
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Consideremos primeiro a hipotese que prevé o n.°2 do artigo 20.° - a declaragdo do imputavel
diminuido como inimputavel. Refere o autor que a declaragdo de inimputabilidade “trata-se de
uma ficcdo juridico-penal, que pode, numa perspetiva politico-criminal, até ser razoavel,
justificar-se” 31, Taipa de Carvalho considera que a declaragdo de inimputabilidade configura
uma ficgdo-declaracéo e que, como consequéncia necessaria, é aplicada ao agente uma medida
de seguranca, no méximo. O que aqui sucede € que se ird passar uma declaracéo judicial a quem
é realmente imputavel, embora o seja a nivel diminuido. A possibilidade de aplicacdo somente
de uma medida de seguranca privativa da liberdade ndo deixa, contudo, de colocar problemas
que tem que ser resolvidos e fundamentados politico-criminalmente, como por exemplo, na
determinacdo da duragdo méaxima da medida da pena de seguranca — esta ndo pode ultrapassar
o tempo da pena concreta que seria aplicada ao agente, caso fosse considerado “plenamente”
imputavel. “Admitir que o limite maximo da medida de seguranca pudesse ultrapassar a
medida da pena concreta, traduzir-se-ia numa “convolag¢do” (da imputabilidade diminuida em
inimputabilidade) em desfavor do agente, e constituiria um excesso sancionatério violador do
principio constitucional da proporcionalidade” 2. Como supra indicado, esta solugéo so tera
sentido se estivermos a falar de um agente que padece de uma anomalia psiquica, cujos efeitos
ndo domina, nem pode dominar — ele é inimputdvel pela sua personalidade. Novamente
relembrando as palavras de Maria Jodo Antunes, ainda que fizesse sentido aplicar-se uma pena
a este agente pois ele é imputavel em relacdo ao facto — apesar de inimputavel pela
personalidade -, imp@e que se cumpra, pelo menos, um internamento correspondente ao minimo

exigido da moldura penal do facto 37,

Segunda hipotese seria aplicacdo de uma pena e de uma medida de seguranca. A pena teria de
ser sensivelmente atenuada, em funcdo da diminui¢do da imputabilidade e, consequentemente,
da diminuicdo da culpa. A medida de seguranca seria aplicada em fungéo da perigosidade do
agente e baseada na anomalia psiquica, cujos efeitos ndo domina. A aplicacdo cumulativa destas
medidas, como ja verificamos, ndo € possivel num sistema monista de reacdes criminais,
contudo Taipa de Carvalho, refere essa mesma possibilidade, caso se verifiquem pressupostos
objetivos do artigo 83.°n.°1 ou 84.°n.°1 do CP (os dois ou mais crimes dolosos anteriormente
praticados) e, neste caso, estamos perante um “delinquente por tendéncia”, cabendo ao tribunal

a aplicacdo da “pena” relativamente indeterminada que ¢ um misto da pena mais a medida de

371 idem, p.117.

372 jdem, p.117-118.

373 ANTUNES, Maria Jodo — O internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis,
p.34-35.
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seguranga (como veremos no capitulo seguinte). Para além dos pressupostos objetivos, também
o pressuposto subjetivo de “acentuada inclinagcdo para o crime” do artigo 83.°n.°1 do CP ¢
analogo a anomalia psiquica grave cujos efeitos (ou seja, cujas tendéncias para o crime o
imputavel diminuido) ndo domina, do artigo 20.°n.°2 do CP. Por sua vez, caso ndo se verifiqguem
0s pressupostos objetivos da delinquéncia por tendéncia, ndo é possivel aplicar uma pena e uma
medida de seguranca (sob pena de viola¢do do principio constitucional e juridico-penal da
legalidade — artigo 29.°n.°1 da CRP e artigo 1.°n.°2 do CP). Esta impossibilidade juridica resulta
do facto de o nosso Cddigo Penal ndo prever, fora destes casos de delinquéncia por tendéncia
e dos delinquentes alcodlicos/equiparados, qualquer medida de seguranca privativa da
liberdade a acrescer a pena, em funcio da culpa 74,

Como terceira hipdtese, a aplicacdo exclusiva de uma pena — e possibilidade aplicacdo do artigo
104.° do CP, verificados os pressupostos — e neste caso, devido ao principio da culpa, esta teria
de ser substancialmente atenuada. “Parece relativamente claro que esta solucéo,
nomeadamente quando estiver em causa um semi-imputavel reincidente ou habitual, ndo

satisfaz as necessidades politico-criminais de prevencao do crime” 37>,

A quarta, € a de o tribunal declarar inimputavel o imputavel diminuido e absolvé-lo — nédo
havendo lugar a aplicacdo de qualquer pena ou medida de seguranca. Solucéo indicada para o
caso do imputavel diminuido ter praticado um ilicito criminal ndo grave e, apesar da anomalia
psiquica, ndo haver sério e fundado receio de reiteracdo criminosa. Para Taipa de Carvalho esta
é a solucdo mais adequada quando estamos perante a verificacdo dos dois pressupostos: a
pratica de um ilicito criminal ndo grave e inexisténcia de forte probabilidade de reincidéncia; e

quando estiver em causa um imputavel diminuido primario ou ocasional 6.

No ambito do capitulo seguinte, pretendemos caracterizar alguns institutos que compdem o
nosso sistema penal sancionatério e que o tornam um sistema tendencialmente monista pelas

solucdes que apresentam.

374 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.118-119.
375 idem, p. 119.
376 jdem, ibidem.
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4. Monismo e Dualismo 11 - institutos similares na resolucéo do problema da
imputabilidade diminuida
Apesar da introdugdo das medidas de seguranca no direito criminal ter tido, desde o final do
seculo XIX e inicio do século XX, como entendimento dominante que aos imputaveis
“normais” s6 deveriam ser aplicadas penas, uma vez que se tratavam de infratores com
capacidade de avaliacdo da ilicitude dos seus atos e de livre decisdo, eram culpados e,
consequentemente, sancionados com uma pena, no caso dos inimputaveis, a sociedade sé tinha
legitimidade para deles se defender através da aplicacdo de medidas de seguranca. A questao
que veio a complicar esta distin¢do clara entre imputaveis e inimputaveis foi, a partir das
primeiras décadas do século XX, quando se constatou que havia uma “categoria intermédia de
delinquentes” que, no momento da pratica do facto ndo eram plenamente imputaveis, nem

plenamente inimputaveis 377,

“Nao eram plenamente imputaveis, porque, diferentemente dos infratores comuns ou
“normais”’, eram afetados por determinadas tendéncias para a pratica de crimes, o que lhes
reduzia a capacidade de avaliagdo e/ou decisdo; nao eram plenamente inimputaveis, pois que,
apesar de diminuida a referida capacidade, esta existia” *’8. Passaram a ser designados como
imputaveis perigosos ou delinquentes por tendéncia. Foi esta categoria intermédia que
levantou, desde os principios do século XX até a atualidade discussdes polémicas sobre o
monismo e dualismo das reacdes criminais. Questdo colocada por Taipa de Carvalho, e a qual
subscrevemos: no que toca a estes “imputaveis perigosos” devemos optar pela aplicagdo

exclusiva de penas, ou de penas complementadas com medidas de seguranca? 37°.

Defensores do sistema dualista afirmam gue, sendo a medida da pena limitada pela medida da
culpa, a pena do imputavel perigoso deveria ser menor do que aquela aplicada ao imputavel
“normal”, devido as tendéncias congénitas que lhe diminuem a liberdade de decisdo — e,
logicamente, a culpa. Existe depois, a pena, em funcdo da culpa, a necessidade de adicionar a
medida de seguranca, em funcdo da perigosidade criminal do agente. Ja os defensores do
sistema monista indicam que, mesmo se tratando de um imputavel perigoso, s6 se devera
proceder a aplicacdo da pena. Porém, defendendo a concecéo ético-juridica da pena — ndo ha

pena sem culpa, e a gravidade ou medida da culpa constitui limite maximo da pena. S&o, por

377 idem, p. 92.
378 jdem, p. 93.
379 jdem, ibidem.
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isso, confrontados com a seguinte objecédo politico-criminal: se a pena dos imputaveis perigosos
tem de ser menor, por forga da menor censurabilidade, em virtude das suas tendéncias para o
crime, vai ser precisamente em relacdo a categoria dos delinquentes mais perigosos para a
sociedade, e para 0s seus bens juridicos, que a sociedade menos se protege. Os defensores da
teoria ético-monista procuram contornar esta evidente contradi¢cdo através da criacdo e

construcao da culpa referida a personalidade 3¢

Os primeiros autores que defendem, e que apelam a esta culpa da vontade referida a
personalidade, entre nés, como ja foi referido no ambito do trabalho, Eduardo Correia %, (e
ainda Mezger *®2 e Bockelmann 383), consideram o imputavel perigoso como culpado pelas suas
tendéncias criminais, uma vez que elas se configuram como resultado de um reiterado exercicio
de livre-arbitrio pelo ilicito criminal. “A personalidade perigosa do imputavel com tendéncias
para o crime seria o resultado de multiplas decisdes da vontade livre do delinquente [...] assim,
0 imputavel perigoso € objeto de um juizo de culpa pela ndo formacdo da personalidade
adequada ao efetivo respeito pelos valores fundamentais da vida em sociedade” 3. Contra-
argumentavam desta forma os defensores do sistema monista dizendo que “a defesa social ndo
fica comprometida com a via monista da exclusiva aplicacdo das penas, mesmo no caso de
imputéveis perigosos, dado que, se é certo que a culpa referida ao momento da pratica do facto
ilicito € menor e, assim, menor € a pena, ndo se pode esquecer que a esta menor pena ha que
somar a pena pela culpa pela ndo formacao da personalidade, acabando o tribunal por ter de
aplicar ao infrator imputavel perigoso uma pena que ndo é inferior a que caberia a um
imputavel ndo perigoso” 38,

Surge depois uma segunda fase, onde outros autores, entre os quais Figueiredo Dias 3¢,

defendem uma concecdo nova de culpa referida a personalidade — culpa da personalidade.
Nesta concegdo “partindo de uma [ ...] plasticidade antropoldgica, a cuja modelacao o homem,

cada homem, ndo pode furtar-se, cada um vai-se tornando responsavel, ao longo da existéncia

380 jdem, p. 93-94.

381 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.322 e sgs.

382 Mezger que ligava o comportamento do agente a uma culpa na condugéo da vida. idem, p.324 apud MEZGER,
Grundriss 84: Lebensfiihrungsschuld.

383 Bockelmann que todas as qualidades do caracter do delinquente Ihe poderiam ser imputadas na sua culpa na
decisdo da vida. idem, p.324-325 apud BOCKELMANN, Studien Z. Téatersstrafrecht II:
Lebensentscheidungsschuld.

384 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p. 94.

385 jdem, ibidem.

38 DIAS, Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, p. 585. DIAS, Figueiredo — Liberdade Culpa
Direito Penal, p. 143 e sgs e 199-200.
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(ec-sistere), pelo “eu”, pela personalidade que vai, necessariamente, construindo” 387, Muitas
das tendéncias delinquentes dos imputaveis perigosos sdo o resultado censurdvel do néao
cumprimento do dever existencial de edificacdo de uma personalidade que seja consciente e
respeitadora dos valores essenciais em que assenta a vida em comunidade. Ainda, na linha de
pensamento de Taipa de Carvalho ficariam excluidas deste circulo da culpa da personalidade

as tendéncias criminosas congeénitas e incorrigiveis 3%,

Porém, o autor afirma que nem a culpa da personalidade nem a culpa pela ndo formacao da
personalidade conseguem resolver o problema da categoria dos imputéveis perigosos no quadro
do sistema monista. “Quer a teoria da culpa (da vontade) pela ndo formacéo da personalidade
quer a teoria da culpa (existencial) da personalidade ndo dao resposta suficiente ao problema
dos imputaveis perigosos”, é certo que a vida em sociedade é o “habitat natural” dos seres
humanos, recai sobre estes o dever de educarem (ex-ducere — modelar-se a partir das varias
possibilidades com as quais nos deparamos no &mbito da nossa existéncia) a sua personalidade
no respeito a0 minimo ético-juridico fundamental. O ser humano, como demonstram a
pedagogia e a psicossociologia, no seu modo de ser, é o fruto das suas circunstancias, sendo
que estas nas primeiras e decisivas fases da existéncia de cada um, ndo sdo escolhidas por ele

mas sim impostas pela sociedade — impostas pelo exterior 8°,

Nao nascemos determinados para o “bem” ou para o “mal”, refere o autor, mas sim, nascemos
“abertos” a modelagao da personalidade num ou noutro sentido. A modelagdo que ocorre nas
fases iniciais da infancia — quando a personalidade ainda estd em formacéo — ndo € o ser humano
que decide, € os que o rodeiam — a sociedade, a familia, a escola. “N&o nascemos livres mas
potencialmente livres, e a passagem da potencia ao ato de ser livre depende, no inicio da
existéncia, mais dos outros do que de nos mesmos; pois que, quando atingimos a ‘“idade da
razdo”, a idade da opgdo consciente, ja estamos relativamente definidos na estrutura da nossa
personalidade e, portanto, condicionados nas nossas decisdes” 3. Conclui considerando que
0 sistema, a ser monista, deixa a sociedade e 0s bens juridicos, parcialmente desprotegidos
diante imputaveis perigosos. Pois, como ja verificamos, a pena tem de ser, necessariamente,

menor de que a aplicavel ao imputavel “normal”; este défice de pena nao pode, em muitos

casos, ser compensado com um acréscimo da pena em fungdo da perigosidade culposa

387 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.95.
388 jdem, ibidem.

389 idem, p.95-96.

3% jdem, p.96.
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precisamente porque esta perigosidade ndo pode ser censuravel ao agente 3°, como refere o

autor Figueiredo Dias (supra indicado).

Em sentido proprio, a pena ¢ uma reacao a culpabilidade do agente pelo “mal” do crime e ¢,
ainda, repressdo, porque é originada pela préatica do crime, ndo se dirigindo somente para o
futuro, mas também para o passado. A medida de seguranca nunca tem como finalidade a de
“castigar”, mas sim uma finalidade curativa, de afastamento da perigosidade do agente,
perigosidade essa que € manifestada na pratica de factos tipicamente ilicitos que revelam esta
necessidade de recuperagéo social — sob o ponto de vista do interesse social a pena ganha este
interesse porque funciona como meio de combate a perigosidade assim como na perspetiva do
interesse individual pois € um meio de recuperacdo do agente e da sua propria dignidade e

liberdade interior 32,

Ja referimos que, Germano Marques da Silva, refere que as medidas de seguranca sdo aplicaveis
tanto a agentes imputaveis como a inimputaveis perigosos. A pena € a reacdo a culpabilidade
do agente e por isso corresponde a medida da culpa, contudo “sucede frequentemente que a
perigosidade do delinquente excede os limites da sua culpa no caso concreto” 3%, E sio,
precisamente, nestes casos a doutrina tem hesitado entre saber se aplica um sistema dualista ou
monista — aplicar medidas diversificadas, correspondentes a diferenciacdo da culpa e da
perigosidade (sistema dualista), ou uma s6 uma medida penal que realize simultaneamente os
fins da pena e da medida de seguranca (sistema monista). O nosso Codigo Penal portugués
segue um sistema tendencialmente monista ao consagrar o instituto da “pena” relativamente
indeterminada que pretende assegurar tanto a puni¢do como a realizacao do fim de prevencéo
social — a ressocializacdo dos agentes (artigos 83.° a 90.° CP). Aqui, a fixacdo da pena
corresponde a culpabilidade, enquanto a prorrogacdo se justifica exclusivamente como medida

de seguranca em razdo da perigosidade criminal 3%,

Apesar do nosso sistema ser considerado monista, ele reconhece a aplicacdo das penas e das
medidas de seguranca, sendo certo que estas ndo podem ser aplicadas cumulativamente ao
mesmo facto, caso contrario, estariamos perante um sistema dualista. Ele é dualista apenas no
sentido de reconhecer a existéncia de pena e de medidas de seguranga, mas também por aplicar

medidas de seguranca nao privativas da liberdade a imputaveis (v.g., artigo 100.° e sgs do CP)

391 jdem, p.96-97.

392 SILVA, Germano Marques da - Direito Penal Portugués, Parte Geral, 111, Teoria das Penas e Medidas de
Seguranga, p.74-75.

3% jdem, p.75.

3% jdem, p.75-76.

90



e, ainda, porque permite a aplicagdo cumulativa, no mesmo processo e a0 mesmo agente,
embora seja por factos diversos, de penas e medidas de seguranga —artigo 99.° CP, que consagra
o0 sistema de vicariato na execucédo. Os casos que, no nosso OJ, permitem a aplicacdo cumulativa
ao mesmo agente e relativamente ao mesmo facto, de penas e medidas de segurancga, sdo: 0
artigo 100.° — interdicdo de atividades; o artigo 101.° - cassagédo da licenga e interdi¢do da
concessdo da licenca de condugdo de veiculo motorizado; e ainda a imposicdo de regras de

conduta, consagrada no artigo 102.° do CP 3%,

Taipa de Carvalho, indica que é questionavel este regime e esta qualificagdo como medidas de
seguranca os casos elencados quando estdo em causa crimes cometidos por imputaveis 3%,
afirmando que se configura como desnecessaria e contraditoria, uma vez que “em regra, as
medidas de seguranca s6 sdo aplicaveis a inimputaveis” logo, para este autor, a solugdo parece

ser artificial 397 3%,

Vamos referir alguns dos institutos que, perante 0 nosso sistema monista de reacGes criminais,

aplicam em simultaneo, verificados o0s pressupostos, penas e medidas de seguranca.

4.1 Breve andlise do artigo 20.°n.°3 do Codigo Penal — Os delinquentes por tendéncia

Encontramos no nosso Cadigo Penal espaco para a exigéncia da capacidade de compreensédo
da pena, conforme o n.°3 do artigo 20.°, onde se 1&: “a comprovada incapacidade do agente
para ser influenciado pelas penas pode constituir indice da situacdo prevista no nimero
anterior” 3% (ou seja, constitui, ou pode constituir uma situacdo de inimputabilidade). A nossa
lei pressupde gque o agente que possa ser influenciado pela pena — pena que é aplicada, enquanto

consequéncia juridica, ao agente (considerado imputéavel) pela pratica de um crime 4%,

A solucédo contida no artigo 20.° n.°3 do CP deve ser entendida de dois pontos de vista: o
primeiro, € a expressdo basica de que a pena pressupde que o0 agente a quem é aplicada é capaz
de a compreender — no direito penal suico, v.g., existe uma disposi¢do que permite substituir a

execucdo de uma pena pela execugdo de uma medida de seguranca, precisamente em casos de

3% jdem, p.76-77.

3% CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.102.

397 jdem, p.103.

3% Sobre esta questdo vide idem, p.102-109.

3% CODIGO Penal, artigo 20.° n.°3.

400 ANTUNES, Maria Jodo — O internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis,
p.73.
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delinquentes habituais, delinquentes ndo influencidveis pela pena - esta solu¢do constitui um
caso em que 0 juizo no sentido da incapacidade de compreensao da pena ndo esta condicionado
pelo elemento biopsicoldgico, ao mesmo tempo que, diferentemente dos artigos 104.° e 105.°
do Codigo Penal, ndo ha sequer aplicacio de uma pena “°*. E o segundo, que se traduz numa
forma de fazer face a exigéncias preventivas que ndo seriam satisfeitas com a aplicacdo
exclusiva de uma pena — justificagdes de indole preventiva. Para Eduardo Correia “a puni¢ao
baseada na culpa ndo tem, porém, um fim em si mesma, mas serve a protecao de bens juridicos.
E se esta protecdo se deve traduzir eminentemente na ressocializacdo do delinquente, a pena
ndo ha-de ter um sentido estatico de mera retribuicdo de um mal com um mal, mas o de
expiacdo ou de reparacdo das tendéncias do delinquente para o crime, através da sua
recuperacao ou regeneracao, desta forma se realizando aquela protecéo de bens ou interesses

juridicos” 42,

Esta protecdo de bens juridicos — que vai depender da influéncia que a pena tem na pessoa do
agente — nao se realiza quando estejam em causa os “delinquentes incorrigiveis” porque esses
ja ndo sdo influenciaveis pela pena — neste sentido, as exigéncias preventivas impdem a
equiparacdo destes delinquentes aos inimputaveis, para que lhes possa ser, dessa forma,
aplicada uma medida de seguranca, que se configura como medida mais adequada as
mencionadas exigéncias preventivas. Para colmatar as deficiéncias da pena, esta solucéo
compreende-se melhor atendendo a circunstancia de Eduardo Correia contrariar solucdes
dualistas “ainda que por causa disso tenha que se considerar inimputavel quem, afinal é
imputavel” 4%, conclusdo que encontra tradugdo nas proprias palavras da lei, atendendo que o

CP ndo deixou de considerar a imputabilidade pelo lado da prevencéo geral e da ressocializacéo
404

Maria Jodo Antunes identifica uma repercussdo importante na densificacdo do nosso atual
artigo 71.°, n.°2 alinea d) (anterior artigo 72.°n.°2, alinea d)), uma vez que esta ultima disposi¢édo
refere como circunstancia de determina¢do da medida da pena que o tribunal atenda “as
condicBes pessoais do agente” 4% — circunstancia onde é de integrar a suscetibilidade de o
agente ser influenciado pela pena — a reacdo previsivel do mesmo; mas também a sensibilidade

do agente a pena — qual a medida em que o agente vai ser atingido pela pena gque Ihe for aplicada

401 jdem, p.74.

402 jdem, ibidem, apud CORREIA, Eduardo — sep. BFD, p.29 e sgs.

403 jdem, p.74-75.

404 idem, p.75 apud Actas, BMJ, 143, p.46 e sgs; e cfr. CORREIA, Eduardo — Para uma nova justica penal, p.18.
405 CODIGO Penal, artigo 71.°, n.°2 alinea d).
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406 A ligagdo destes fatores, que pressupdem a capacidade de compreensdo da pena e a
existéncia de uma anomalia psiquica, explica que, a existéncia de uma anomalia psiquica pode
condicionar o quantum das exigéncias de prevencao especial —aquilo que vai, em ultimo termo,
determinar a medida concreta da pena dentro da moldura que € fornecida pelas exigéncias de
prevencdo geral de integragdo. A anomalia posterior pode tornar o agente incapaz de
compreender a pena, anulando a sua sensibilidade e suscetibilidade — situacdo que leva ao
internamento em estabelecimento destinado a inimputaveis — artigo 105.° - ou a suspenséo da
execucdo da mesma — artigo 106.°, bem como situagdes de anomalia anterior, previstas no artigo
104.° do CP 47,

Na senda da autora, Carlota Pizarro de Almeida, indica-nos que o artigo 20.°n.°3 do CP se trata
de um artigo de defesa social — onde a pena € vista como ineficaz, e por esse motivo existe a
necessidade de se recorrer as medidas de seguranga como meio de prevenir a pratica de crimes
por estes agentes. Neste artigo, ndo falamos de “verdadeiros inimputaveis”, mas de imputaveis
que podem ser declarados como inimputaveis. A questdo colocada pela autora é a de saber-se
se é legitimo a aplicacdo de medidas de seguranca a imputaveis, declarando-os, para o efeito,

“artificiosamente inimputaveis” ? 4%®

A autora revela que Eduardo Correia tentou evitar solucBes dualistas e para satisfazer,
simultaneamente, as necessidades de defesa social e de resposta a perigosidade elevada,
recorreu a certas figuras que, nem sempre, foram bem-sucedidas. No caso do artigo 20.°n.°3, a
autora entende que, ou se remete a figura do delinquente por tendéncia para as situacdes de
inimputabilidade, ou se considera que, nestes casos, se toma o individuo como objeto para
sacrificar as necessidades de protecao e estabilidade sociais. Em todo o caso, qualquer uma das
hipoteses é incompativel com o respeito pela dignidade do delinquente 4%°. Esta incapacidade
de ser influenciado pelas penas seria um indicio de que o agente sofria de uma anomalia
psiquica grave e ndo acidental, conforme o n.°2 do mesmo artigo, para o qual o n.°3 remete —

que o impediria de avaliar a ilicitude dos seus atos ou de se determinar segundo essa avaliacao
410

406 ANTUNES, Maria Jodo — O internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis,
p.75.

407 jdem, p.76-77.

408 ALMEIDA, Carlota Pizarro de — Modelos de Inimputabilidade, p.101-102.

409 jdem, p.102.

410 jdem, p.102-103.
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Podemos afirmar que a disposicao presente no n.°3 tem implicitos dois pressupostos: o primeiro
é 0 de que as penas tem a potencialidade de influenciar quem as sofre; e o segundo é que a
reincidéncia € indicio privilegiado de anomalia psiquica — explicando a autora que é
“privilegiado porque, muitos outros indicios sendo possiveis, o legislador autonomizou
expressamente apenas este” #!1. A potencialidade de as penas influenciarem o agente a quem
sdo aplicadas, corresponde a um ideal que o direito penal tem em vista ja ha bastante tempo,

mas que tem contrariado, que se consubstancia no efeito ressocializador das penas #*2.

A pena é vista como instrumento de reeducacdo e recuperacdo do delinquente. Citando
Foucault, Carlota Pizarro de Almeida questiona ainda, em relag&o a ressocializagdo do agente,
“que melhor modo de o conseguir sendo manté-lo, vinte e quatro horas por dia, sujeito a um
regime que se pretende e acredita vir a alcancar os ideais de recuperacdo para os valores
propugnados?” 413 Desde a prisdo-isolamento que se pretendia levar o agente a meditar sobre
0 ato juridico-penalmente relevante que tivesse praticado e, através de um trabalho de
introspecdo, alcancar o remorso e a regeneracao, evitando-se, dessa forma, o contacto com
outros delinquentes ¢ a sucessiva “contaminagdo” que podia dai advir (sistema de Filadélfia e
sistema de Auburn), até a prisdo que consideramos como “moderna”, onde se reintegra
progressivamente o agente incutindo-lhe habitos e valores de convivéncia — o que implica um

controlo permanente do agente 414,

A ideia que se retira do n.°3 é a de que, como normalmente os individuos séo influenciados
pelas penas, s6 excecionalmente tal ndo acontece dessa forma. No entanto “parece hoje
indesmentivel o fracasso da pena privativa de liberdade, enquanto instrumento de
reabilitacio” *°. A pena de prisdo ndo ressocializa [ ...], dessocializa” 1, considerando ainda
que “a prisdo tem frequentemente um efeito crimindgeno [...] reconhecido pelo legislador:
assim se explica a preocupacdo em poupar a experiencia prisional os criminosos primarios ou
0S muito jovens, e até, em parte, a preferéncia pela pena ndo privativa da liberdade consagrada
no artigo 70.° do Codigo Penal” **". Daqui se retira que, reconhecida, atualmente, a

incapacidade das penas para influenciarem a maioria dos agentes que a elas se sujeitam, torna-

411 jdem, p.103.

412 jdem, ibidem, apud ALMEIDA (1981), p. 59 e sgs.

413 jdem, ibidem, apud FOUCAULT (1975), p.207 e sgs.

414 jdem, ibidem, e nota de rodapé nimero 159.

415 jdem, p.105.

416 jdem, ibidem, e nota de rodapé numero 164 apud ARUS (1994), p.261, considerando este autor que as penas
de prisdo sdo um fracasso historico.

47 idem, ibidem.
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se dificil de compreender como pode essa situacdo ser indice de anomalia psiquica e
inimputabilidade 8.

Os delinguentes habituais sdo individuos a quem as penas parecem nao surtir efeito e, por esse
motivo, requerem a adocao de medidas especiais. Esta figura remonta a escola positiva italiana
— entre os quais, como refere a autora Carlota Pizarro de Almeida, os autores Lombroso e
Garofalo — que considerava que o crime é uma patologia e uma anormalidade congénita. No
nosso direito portugués, o legislador manteve-se fiel a ideia de que o delinquente por tendéncia
era plenamente imputavel — oferecendo apenas uma maior perigosidade e menos esperancas de
recuperacdo em relacdo a outros agentes — daqui retiramos que, 0 nosso OJ, ainda que aceite
que alguns individuos tem uma “inclinacdo” para o crime, ndo os considera vitimas de

deficiéncias congénitas, mas sim agentes plenamente responsaveis pelos seus atos 4%°.

Contudo, subsiste uma indefinicdo que nos leva a crer que estes agentes devem ser submetidos
a medidas de seguranca, ligadas a elevada perigosidade e ndo a culpa *?°— nestes casos, a pena
aplicada teria uma duracdo indeterminada e poderia ser prorrogada até cessar a situacdo de
perigosidade. Esta figura, do delinquente habitual/ por tendéncia, aproxima-se de um elenco de
individuos aos quais a ordem juridica reage com medidas de defesa e segregagdo “?L. Até o
delinquente ser considerado apto para regressar a liberdade, a prorrogacédo da pena arriscava-se
a tornar-se perpétua — tal hipotese fora dos institutos do legislador — e a ter um objeto de defesa
social, abdicando-se qualquer fim de ressocializagdo e visando a eliminagdo do individuo —
indesejavel 422, Com o Cddigo Penal de 1982, e perante as teorias da dogmatica penalista
(intervencdo minima), da criminologia, da sociologia verificamos que existe todo um novo
espirito de tolerancia e respeito pelo direito a diferenca 423, portanto atualmente o nosso codigo
indica-nos, como supra referido, no artigo 20.° n.°3: “A comprovada incapacidade do agente
para ser influenciado pelas penas pode constituir indice da situacdo prevista no nimero
anterior” Completando com o n.°2: “Pode ser declarado inimputavel [...] ” #?*. Esta adogio de
medidas especiais € mais orientada no sentido do tratamento do individuo, do que da

ressocializagdo caracteristica da aplicagdo de uma pena de prisdo ?°. Ndo verificamos que a lei

418 jdem, ibidem.

419 jdem, p.106-107.

420 jdem, p.107 apud SANTOS, J. B. (1959), p.73 e passim.

421 jdem, ibidem.

422 jdem, p. 111.

423 jdem, p. 112.

424 CODIGO Penal, artigo 20.° n.°3 e n.%2.

425 ALMEIDA, Carlota Pizarro de — Modelos de Inimputabilidade, p. 113.
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forneca qualquer critério valido para efeitos de distingdo dos regimes a aplicar
(imputabilidade/inimputabilidade nos casos do 20.°n.°3) pelo que concluimos, ainda na esteira
da autora, que depende apenas do julgador “ndo se fixando quaisquer referéncias que limitem
a subjetividade, parece uma linha de fronteira demasiado fragil para a seguranca e igualdade

que se deseja sejam apanagio do direito em todas as suas manifestagdes” 42°.

Ainda sobre os delinquentes especialmente perigosos ou delinquentes de dificil correcgéo,
caracterizados como agentes que sdo mais perigosos (do que os agentes “normais’) devem, por
esse motivo, ser fortemente punidos — em sede prevencao especial. Alguns defensores da ideia
ético-retributiva parecem ter fundamentado respostas afirmativas a questdes como a de poder a
culpa ética conter a ideia de perigosidade, ou tem o delinquente especialmente perigoso sempre
uma culpa mais grave. Como refere Figueiredo Dias “a generalidade das teorias da culpa da
personalidade ndo oferece nesta matéria respostas convincentes. [...] tais teorias ou nédo
ultrapassam o plano naturalistico, acabando por se desprender de todo o contetdo ético,
através sobretudo da confusdo que propiciam entre personalidade e caracter; ou, quando
parecem querer ainda preservar um tal contetdo ético, tornam-se notoriamente insuficientes
para explicar a necessaria agravacado da pena, por referirem toda a culpa ao poder do agente

alguma coisa relativamente a personalidade” 7.

O autor questiona ainda se ndo teria, nestes casos, o sistema de abrir uma “brecha” no principio
da culpa e de recorrer a critérios de pura prevencdo especial no “problema” dos delinquentes
especialmente perigosos — para, pelo menos, tomar em consideracdo a sua perigosidade através
da aplicacéo, sobreposta a da pena da culpa, de uma medida de seguranca? Respondendo pela
negativa, indicando que o sistema legislativo penal monista, construido por Eduardo Correia,
na base de uma ideia de culpa da personalidade, alcanca de forma satisfatéria, de um ponto de
vista politico criminal, a problemaética da delinquéncia especialmente perigosa — o delinquente
tem de responder pela total personalidade ética que exprimiu no facto. Também de um ponto
de vista ético-juridico, a culpa do delinquente especialmente perigoso sera, em regra, mais
pesada. N&o so porque — como se torna visivel nos delinquentes por tendéncia — as qualidades
de carécter que este expressa no facto (vontades, sentimentos), sd0 em regra piores, mais
desvaliosas e, por esse motivo, mais censuraveis, mas ainda porgque, como no caso dos
delinquentes habituais, a repetida queda no mundo do crime, do ético-socialmente desvalioso,

sera fundamentada por uma traicdo particularmente profunda da tarefa ético-existencial para

426 jdem, p. 118.
427 DIAS, Figueiredo — Liberdade, Culpa e Direito Penal, p.213-214.
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com o direito e os valores que protege — uma atitude de inimizada, como refere o autor. Assim,
a compreensdo da personalidade destes delinquentes esta, em regra, relacionada com uma
particular desconformidade entre essa personalidade e a ordem juridica — 0 que vai justificar o
agravamento da pena aplicavel ao delinquente especialmente perigoso. A culpa vai determinar-
se, sempre, no momento da pratica do facto para se chegar a uma “medida certa” que vai,
posteriormente, decidir uma “medida certa” para a pena a aplicar. O que ndo repudia a ideia de
indeterminacdo da pena mas tdo-s6 a necessidade de fixacdo da sua medida maxima —
correspondente a0 maximo da pena suportado pela culpa (agravada) do agente e que em caso
algum pode ser ultrapassada, encontre-se ou ndo o agente corrigido ou seja ainda ou nao

perigoso — ideia que preside a pena relativamente indeterminada 428,

Naturalmente, que este ndo é objeto central do nosso trabalho de investigacdo, contudo, é
interessante para percebermos que, nestes casos em especifico do n.°3, foram criadas, e ainda
que ndo estejam totalmente delimitadas, medidas diferentes para se fazer face a estas

circunstancias que se configuram, no nosso OJ, como excec¢oes.

4.2 Breve andlise do instituto da “pena” relativamente indeterminada

No nosso Cédigo Penal, e quanto ao regime da pena relativamente indeterminada, aplicavel aos
delinquentes por tendéncia, adotou-se um sistema dualista. Como ja referimos, o que separa 0s
sistemas dualistas dos monistas, € 0 modo como cada um vai encarar a questao dos imputaveis
perigosos ou delinquentes por tendéncia. Enquanto o dualista advoga a aplicacdo da pena mais
de uma medida de seguranca, o0 segundo persiste na aplicacdo exclusiva de penas. Esta questao
da pena relativamente indeterminada € um misto entre a pena e a medida de seguranca. A partir
de 1982, 0 nosso Cadigo Penal passou a ser dualista, apesar da designacao de “pena” que, nas
palavras de Taipa de Carvalho “pode enganar 0 menos atento a substancia das figuras
juridicas”. Esta “pena” relativamente indeterminada, corresponde aos dois ter¢os da pena que
concretamente caberia ao crime cometido — artigos 83.°n.°2, 84.°n.°2 e 86.°n.°2 do CP -, é
realmente uma pena determinada pela culpa do facto. Mas, por forca da tendéncia para o crime,
esta culpa e considerada menor do que a que existiria e se afirmaria, se o crime tivesse sido
cometido por um imputavel “normal” ou ocasional e, por consequéncia, também a pena tem

que ser menor — igual aos referidos dois ter¢os. O acréscimo da privacdo da liberdade pode ir

428 jdem, p.215-216.
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até 6, 4 ou 2 anos — artigos 83.°n.92, 84.°n.°2 e 86.°n.°2 — é uma medida de seguranca, assente e
justificada pela perigosidade criminal do agente *?°.

Contrariamente aos autores supra indicados, temos a posi¢do de Carlota Pizarro de Almeida
que sustenta que, atualmente no nosso sistema, enquanto a pena tem como fundamento a culpa
a medida de seguranga tera como fundamento a perigosidade “revelada nos atos praticados e
avaliada a partir deles, na personalidade do agente” %, Daqui retiramos que a pena esta ligada
a responsabilidade — na qual assenta a culpa e a liberdade de o agente se determinar. Ja a medida
de seguranca, associando-se a perigosidade ndo pode, por isso, associar-se a culpa. Ndo sendo
0 agente responsavel — ndo se tem como limitagdo a culpa, mas apenas a proporcionalidade
(artigo 40.° do CP). Concluindo, o nosso sistema é um tal que aplica penas a imputaveis e

medidas de seguranca a inimputaveis 43

O sistema dualista foi acumulando algumas criticas, no sentido de aplicacdo cumulativa destes
dois institutos ser incompativel, precisamente por se reportarem a situacdes opostas, e também
no sentido de se saber, neste tipo de sistemas, qual o instituto que deveria ser aplicado primeiro,
se a pena, se a medida de seguranga. O nosso CP de 1982 adotou um sistema monista
distinguindo, como ja mencionamos, 0s regimes de acordo com a imputabilidade e
inimputabilidade, distinguindo claramente as penas das medidas de seguranca. Contudo,
existem algumas excecdes — a primeira consta nos artigos 104.° e 105.°, consiste no
internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis. A autora, Carlota
Pizarro de Almeida indica que, no artigo 104.°, ndo estd em causa a perigosidade do agente,
mas sim a sua inadaptacdo ao meio prisional — dizendo-nos o artigo que o internamento tem a
duracdo da pena (pena cumprida em estabelecimento destinado a inimputéveis). Ja no artigo
105.°, diz-nos a autora que, 0 que esta em causa, é a inadequacdo entre a execugdo de uma pena
de prisdo e os fins visados, perante o estado psiquico em que 0 agente se encontra. Também no
artigo 91.°, tratando-se de crimes de certa gravidade, praticados por inimputaveis, verificamos
gue o internamento deve ter a duracdo minima de 3 anos. O texto legal admite a libertacdo antes
desse prazo “salvo se a libertacdo se revelar compativel com a defesa da ordem juridica e da
paz social” **2 como consta do n.°2 do artigo 91.°. Este limite minimo prende-se com exigéncias

de prevencéo geral positiva, introduzindo nas medidas de seguranga “um elemento espurio, que

429 Diz-nos ainda o autor que, a medida de seguranca seria justificada quanto a sua existéncia e aplicacdo, mas
injustificada, por ser exagerada a sua possivel duragdo - CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal,
Parte Geral, p. 97-98.

430 ALMEIDA, Carlota Pizarro de — Modelos de Inimputabilidade, p.119.

431 jdem, ibidem.

432 CODIGO Penal, artigo 91.° n.°2.
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ndo se coaduna com 0s objetivos que as norteiam” mais nos indica que “podemos questionar
se, por hipotese, cessada a perigosidade num prazo inferior, e afastado que esté o principio da
culpa, devera o individuo ser utilizado como objeto ao servi¢o do interesse social contrariando

o0s mais basilares principios do nosso direito criminal” 4,

O instituto da pena relativamente indeterminada, a nivel do artigo 40.°, consagra a culpa como
medida da pena — logo, € a partir desta que, nos termos dos artigos 83.2, 84.° ou 85.°, se vao
fixar os limites minimos e maximos da pena concreta. O juiz, ao proceder a verificacdo da culpa
do agente plasmada no crime, surge a questdo, como nos refere a autora, de “como justificar
entdo o excesso de 6, 4 ou 2 anos previsto para atingir o limite maximo?” 434, ndo pode estar
relacionado com a culpa porque essa ja teria sido avaliada, também ndo serd em sede de
perigosidade, pois esta s6 da origem a medidas de seguranca e é algo que acompanha o autor,
sendo medida no momento da sentenca, independentemente da projecdo no facto praticado.
Eduardo Correia diz que este excesso se justifica pela culpa na formagcéo da personalidade 3
— 0 que significa aceitar julgar o criminoso e ndo o crime. A autora conclui com o seguinte: “
ndo me parece, portanto, vidvel fundamentar esse acréscimo da pena pela culpa na formacéo
da personalidade, antes considero que ele se explica pela intencéo de lutar contra a especial
perigosidade manifestada pelos denominados “delinquentes por tendéncia”, que se entende
ameacarem de forma mais grave, pela sua atitude e reiterada marginalidade, a paz e seguranca
sociais [...]. Teremos de considerar, entdo, que se a pena relativamente indeterminada, em
parte, se justifica pela perigosidade e ndo pela culpa, estamos perante uma medida composta,
na qual, até ao limite da pena que concretamente seria aplicada ao caso, se trata de uma pena,
e, no periodo restante, se trata de uma medida de seguranca” **. terminando a autora com a
indicacdo de que, apds esta explicacdo, se compreende melhor a remissdo feita pelo artigo
90.%n.93 437,

Este instituto, da pena relativamente indeterminada, € aplicavel aos delinquentes por tendéncia
e aos alcodlicos e equiparados (vide artigos 83.° até 90.° do CP), e resulta da verificacdo de
circunstancias qualificativas que, devido a perigosidade do agente, impde que a pena seja fixada
entre um minimo e um maximo de duracdo, desenvolvendo-se, para a fase de execucdo, a

z

determinacdo do quantum exato de privacdo da liberdade que o agente tera de cumprir. E

433 ALMEIDA, Carlota Pizarro de — Modelos de Inimputabilidade, p.120-122.

434 jdem, p.122.

435 jdem, p.123 apud CORREIA, Eduardo (1945) p.24-35; e apud Ac. STJ, de 19-04-95.
436 jdem, p.123-124.

437 jdem, p.124, nota de rodapé niimero 197.
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aplicada pelo juiz, que vai fixar os limites desta, apenas em conformidade com o disposto na
lei — h& que ser, previamente, calculada a pena como se a mesma fosse determinada. A partir
da pena que deveria ser aplicada € que se vao apurar os limites da pena relativamente
indeterminada “%®. A pena relativamente indeterminada n&o constitui uma forma de punigio
“normal” — trata-se antes de uma reagdo criminal com destinatarios definidos que s&o os
delinquentes cuja personalidade estd ligada ou indiciada pela reagdo criminosa em crimes

dolosos de certa gravidade ou pelo abuso de bebidas alcodlicos ou de estupefacientes +°.

Posto isto qual é, afinal, a natureza da pena relativamente indeterminada? Germano Marques
da Silva refere que este instituto parece ter natureza mista: de pena e medida de seguranca.
Indica-nos o autor que, do relatério da proposta de Lei n.° 221/1, a solucdo do codigo decorre
das seguintes ideias fundamentais: primeiro, de que a perigosidade criminal de determinados
agentes ndo pode ser prevenida nos quadros de prisdao normal — sendo necessario prever formas
de internamento mais dilatado onde a ideia de seguranca obtenha uma efetiva expressao; em
segundo lugar, porque a tarefa de readaptacdo social destes agentes ndo pode marcar-se um
prazo certo de reabilitacdo, antecipadamente, face a certos tipos de criminalidade.
Acrescentando, ainda, que este projeto vai ao encontro das exigéncias da psicologia e da ciéncia
penitenciaria ao aplicar ao mesmo agente e pelo mesmo facto uma pena e uma medida de

seguranca 440,

Para o efeito, na execucdo desta pena, deve ser elaborado um plano individual de readaptacéo
do agente, sempre que possivel, com a sua concordancia, plano esse que ira sendo modificado
no decurso do cumprimento da pena em funcéo do progresso do agente em razdo da finalidade
da indeterminacédo da pena — artigo 89.°n.°1 e 2 do Codigo Penal. Até dois meses antes de se
atingir o limite minimo da pena relativamente indeterminada, o tribunal vai receber, por parte
da administracdo penitenciaria, um parecer fundamentado sobre a concessdo da liberdade
condicional e esta pode ser concedida desde que se verifiqguem os pressupostos deste instituto.
Se for concedida a liberdade condicional, a sua duracdo € igual ao tempo que faltar para atingir
o0 limite maximo da pena — nunca podera ser superior a 5 anos, como disposto no artigo 90.°n.°2
do Codigo Penal. Caso a liberdade condicional ndo seja concedida, ou sendo, se ela for

revogada, a partir do momento em que se mostra cumprida a pena gque concretamente caberia

438 SILVA, Germano Marques da - Direito Penal Portugués, Parte Geral, 111, Teoria das Penas e Medidas de
Seguranga, p.157.

439 jdem, p.158.

440 Relativamente aos alcodlicos e equiparados, a lei é orientada no sentido de eliminar o alcoolismo do agente ou
de eliminar a tendéncia do mesmo para abusar de bebidas alcodlicas. idem, ibidem.
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ao crime cometido, ira aplicar-se o disposto no artigo 92.° n.°1, artigo 93.° n.°1 e 2 e ainda 0s
artigos 94.° e 95.° do CP - ou seja, a cessacdo da pena quando o tribunal verificar que cessou o

estado de perigosidade que Ihe deu origem, ou a concessio da liberdade para prova 44,

Importa qualificar o delinquente por tendéncia, uma vez que s&o estes 0s destinatéarios (tnicos)
das penas relativamente indeterminadas. Esta tendéncia criminosa caracteriza-se pela pratica
reiterada de crimes dolosos, como disposto na parte final do artigo 83.° do Codigo Penal n.°1
“sempre que a avaliacdo conjunta dos factos praticados e da personalidade do agente revelar
uma acentuada inclinacdo para o crime, que no momento da condenacéo ainda persista” 42 —
aqui reside o pressuposto da qualificagdo do delinquente como delinquente por tendéncia: a
reiteragdo criminosa de crimes dolosos, ou seja, e ainda no n.°l, quando o agente “tiver
cometido anteriormente dois ou mais crimes dolosos, a cada um dos quais tenha sido ou seja
aplicada prisdo efetiva também por mais de 2 anos, é punido com uma pena relativamente
indeterminada” #43, desde que, entre a pratica dos varios crimes néo tiverem decorrido mais de
5 anos como disposto no n.°3 do artigo 83.° “qualquer crime anterior deixa de ser tomado em
conta, para efeito do disposto no n.° 1, quando entre a sua pratica e a do crime seguinte tiverem
decorrido mais de 5 anos” **4. Também no artigo 84.° n.°1 verificamos como pressuposto de
qualificacdo, a pratica anterior de 4 ou mais crimes dolosos, “a cada um dos quais tenha sido
ou seja aplicada pena de priséo efetiva, é punido com uma pena relativamente indeterminada
sempre que se verificarem os restantes pressupostos fixados no n.° 1 do artigo anterior” 44°,
tendo também, em considerac&o, o disposto no n.°3 do artigo anterior 46, O prazo de 5 anos de
reincidéncia, previsto no n.°3 dos artigos 83.° e 84.°, e de 3 anos como previsto no artigo 85.°
n.°3, ndo é computado o periodo durante o qual o agente cumpriu a medida processual — a pena
de prisdo ou medida de seguranca privativas da liberdade. Os factos julgados em pais
estrangeiro sdo também tomados em conta, caso 0s mesmo tenham conduzido a aplicagdo de
prisdo efetiva por mais de 2 anos ou, simplesmente, prisao efetiva, desde que lhes seja aplicavel,
segundo a nossa lei portuguesa, pena superior a 2 anos ou simplesmente pena de prisdo, para

qualificagdo segundo os artigos 83.° ou 84.°, respetivamente 44’

441 jdem, p.159.

442 CODIGO Penal, artigo 83.2 n.°1.

443 jdem, artigo 83.° n.°1.

444 jdem, artigo 83.° n.°3.

445 jdem, artigo 84.° n.°1.

46 SILVA, Germano Marques da - Direito Penal Portugués, Parte Geral, 111, Teoria das Penas e Medidas de
Seguranca, p.160.

447 idem, ibidem.
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A aplicacdo de uma pena relativamente indeterminada, como efeito da qualificagdo da
tendéncia criminosa, tem um minimo correspondente a dois ter¢os da pena de prisdo que
concretamente caberia ao crime cometido e um maximo correspondente a esta pena acrescida
de 6 anos — na hipotese do artigo 83.° n.°2; de 4 anos — na hipétese do artigo 84.° n.°2; ou, por
ultimo, de 2 anos — na hip6tese do artigo 85.°n.°2 ou 86.°n.°2 (no caso dos menores de 25 anos
ou alcodlicos e equiparados respetivamente). Em qualquer uma destas hipoteses, sem exceder
25 anos no total. O artigo 85.° do CP estabelece as restricdes quanto a qualificacdo de
delinquente por tendéncia a agentes menores de 25 anos, sendo 0s crimes praticados por menor
de 25 anos, ndo basta que aos crimes tenha sido ou deva ser aplicada pena de prisdo efetiva, é
necessario que o agente ja tenha sido condenado e cumprido minimo de 1 ano de prisdo, como
consta do n.°1 do artigo 85.°, de acordo com o n.°2 do mesmo artigo “0 limite maximo da pena
relativamente indeterminada corresponde a um acréscimo de 4 ou de 2 anos a prisdo que
concretamente caberia ao crime cometido, consoante se verificarem os pressupostos do artigo
83.% ou do artigo 84.%” #*8 ¢ ainda no n.°3 “o prazo referido no n.° 3 do artigo 83.° , para efeito

do disposto neste artigo, de 3 anos” **° e ndo de 5 anos, como é para os maiores de 25 anos 4*°.

Este é um instituto que pretende a dar resposta a delinquéncia especialmente perigosa, a
delinquéncia por tendéncia, jogando com “a caracterizacdo do sistema de reacfes criminais”
41 Maria Jodo Antunes refere que “a pena relativamente indeterminada convoca uma reflexéo
sobre a opcéo politico criminal por um sistema sancionatorio tendencialmente monista, por
referéncia a opcao legislativa pelo monismo ou pelo dualismo e ao debate mais amplo sobre a
subsisténcia da medida de seguranca enquanto reacéo criminal e por referéncia, ainda, a um
certo ressurgimento da medida de seguranca privativa da liberdade e aplicavel a agente
imputavel perigoso.” 452, Conclui a autora, referindo que “é sabido que o sistema sancionatério
ainda hoje em vigor terd sido ditado tambeém por razGes politicas, em sentido estrito. Em 1963,
ao autor do projeto da parte geral do codigo penal, Eduardo correia, ndo tera sido indiferente
o momento de ditadura que Portugal entdo vivia e a experiencia nacional e estrangeira de
utilizacdo das medidas de seguranca como arma politica. E sabido também que a pena
relativamente indeterminada é raramente aplicada e que os tribunais quase ndo fazem uso do

artigo 20.°n.°2, do CP. E certo, porém, que o destino de solucdes legislativas politico-

448 CODIGO Penal, artigo 85.° n.%2.

49 jdem, artigo 85.° n.°3.

40 SILVA, Germano Marques da - Direito Penal Portugués, Parte Geral, 111, Teoria das Penas e Medidas de
Seguranga, p. 161.

41 ANTUNES, Maria Jodo — Penas e Medidas de seguranca, p. 127.

42 jdem, p. 135-136.
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criminalmente adequadas ndo pode estar, pura e simplesmente, na mao dos ndo aplicadores

do direito” 4%2,

Com este tipo de institutos consagrados no nosso CP, abre-se a possibilidade de consagracao
de um “um sistema monista pratico, que reage contra a criminalidade especialmente perigosa
com instrumentos formalmente considerados como penas, mas que constituem, de um ponto de
vista substancial, verdadeiras medidas de seguranca” *** — é o que acontece com 0s
delinquentes especialmente perigosos aos quais € aplicada uma pena relativamente
indeterminada — uma pena que tem um minimo correspondente a 2/3 anos ou a 1/2 da pena que
concretamente caberia ao crime cometido e um maximo correspondente a esta pena acrescida
de 6, 4 ou 2 anos (artigos 83.°-90.° do Cddigo Penal); a duracdo concreta desta s6 durante a
execucdo sera determinada, em funcdo do momento em que se espera que o delinquente, uma
vez em liberdade, conduza a sua vida de um modo responsavel, sem cometer crimes “%°. Em
suma, esta pena ¢ “um misto de pena e de medida de seguranca: de pena até ao limite da san¢éo
gue concretamente caberia ao facto, eventualmente agravada ja em funcéo da culpa da
personalidade; de medida de seguranca na parte restante, comandada pela persisténcia da

perigosidade do delinquente” 4%,

4.3 Breve analise do sistema de Vicariato na execugao

Quanto ao sistema de vicariato na execucgdo *°’, as alteragdes de 1995 colmataram a lacuna
existente em matéria de execucdo da pena e de medida de seguranca privativas da liberdade,
aplicadas ao agente pela pratica de factos distintos, através da ado¢do de um principio de
vicariato na execucdo “*8. A partir deste sistema, disciplinado no artigo 99.° Cédigo Penal, no
mesmo processo, 0 mesmo agente ser acusado por mais de um crime e é possivel, por um deles,
ser declarado inimputével e internado — verificada a sua perigosidade; e, pelo outro crime
cometido, pode o tribunal considera-lo imputavel e condena-lo a uma pena de prisdo *>°. Nestes
casos, 0 regime de vicariato permite-nos o seguinte: aplicar a medida de segurancga, sendo que

esta deve ser executada antes da pena de prisdo e nela descontada (solugdo mais favoravel a

453 jdem, p. 136.

44 DIAS, Jorge de Figueiredo — Temas Basicos da Doutrina Penal, p.133.

455 jdem, p.134.

46 jdem, ibidem.

47 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I. p.103. Sistema consagrado no art.99.° do
nosso Cadigo Penal.

458 ANTUNES, Maria Jodo — Penas e Medidas de seguranca, p.123.

49 GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela — Codigo Penal, Parte geral e especial, p. 163.
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socializagédo do delinquente); no cumprimento da segunda sangdo devem ser imputados todos
os efeitos Uteis que com a execucao da primeira san¢ao tenham sido alcangados; terminado o
cumprimento das san¢des no seu todo devem ser aplicadas as medidas de substituicdo e os
incidentes de execucdo que possam favorecer a socializagdo, nomeadamente a suspensdo da

execuco, libertacdo condicional ou prestacio de trabalho 4°.

Apesar de Taipa de Carvalho nos indicar que o ambito de aplicacéo do artigo 99.° do Cddigo
Penal ndo inclui os “semi-imputaveis”, nem os delinquentes por tendéncia ou alcodlicos e
equiparados “%!, Maria Jodo Antunes justifica o principio o vicariato dizendo-nos que ele é
fundamental num sistema de reagdes criminais dualista — ou seja, a existéncia de solidariedade
entre penas e medidas de seguranca — quando existe a “descrenca na eficacia da pena, fixada
em funcéo da culpa, para poder realizar a missao preventiva que também cabe ao direito penal:
muitas vezes a duracao daquela ndo é suficiente para garantir o éxito preventivo — v.g., 0s
casos de imputabilidade diminuida e de delinquéncia por tendéncia; outras, € necessario
também um tratamento pedagdgico e terapéutico do delinquente que, pela sua natureza, nao
pode realizar-se durante o tempo de cumprimento da pena — v.g., 0 caso do delinquente
alcodlico ou toxicodependente” 62, Nestas hipoteses, diz-nos a autora, a pena tem de ser
completada por medidas que visam combater a perigosidade do agente, constituindo estas
intervencdes pedagogicas, terapéuticas ou inocuizadoras. Este € um sistema que apresenta
vantagens no sentido de impedir que a pena seja agravada para fazer face a preocupacdes
preventivas sO resolvidas com o abandono do principio da culpa — facilitando o tratamento
(preventivo) do delinquente perigoso na execucdo da medida de seguranga, uma vez que estdo
a disposicdo meios meédicos e socio-terapéuticos que, habitualmente, ndo estdo disponiveis

durante a execucdo da pena 42,

O direito espanhol consagra uma solugdo “vicarial” para casos de imputabilidade diminuida:
para além da pena privativa da liberdade, o tribunal pode aplicar uma medida de seguranca de
internamento a executar antes da pena — internamento. Posteriormente este pode dar como
extinta a pena que falte cumprir depois de feito o desconto, ou reduzir a duragdo desta, tendo
em consideracdo o bom resultado do tratamento. Também o direito suico aplica esta solucao

para 0S mesmos casos, a duragdo da privacdo da liberdade é imputada na pena e cabe ao juiz

460 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1. p.104-105.

41 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.122; GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M.
Castela — Codigo Penal, Parte geral e especial, p.447.

42 ANTUNES, Maria Jodo - O internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis
p. 127-128.

463 jdem, p. 128.
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decidir se, e em que medida a pena — entretanto suspensa — é executada depois de o agente ter
sido libertado ou de ter cessado o tratamento “64,

Ainda nas palavras da autora “[...] as penas e as medidas de seguranca visam a ressocializacéo
do delinquente e se este objetivo é mais bem conseguido atraves das ultimas, porque na
execucdo da medida de seguranca atende-se de uma forma muito particular ao tratamento

individual do condenado, o que torna a influéncia da san¢&o muito mais intensa” 4%

Ja verificamos, com o que referimos até ao momento, que o sistema dualista é, politico-
criminalmente, mais adequado a enfrentar o problema dos imputaveis perigosos ou por
tendéncia, do que o sistema monista. Procuramos também, no capitulo das penas e medidas de
seguranca, demonstrar que estas tem o mesmo fim (fim-ultimo) — a protecdo dos bens-juridico
criminais. Para realizar este fim, o Direito Penal atribui as penas uma dupla funcdo, de
prevencdo especial positiva — ressocializacdo — e negativa — de dissuasdo individual do agente;
e de prevencao geral positiva — de confianca comunitaria na vigéncia das normas penais — e
negativa — de dissuasdo dos cidaddos em geral. No caso das medidas de seguranca, a aplicacéo
a imputéveis perigosos, o Direito Penal vai, através delas, desempenhar a funcéo primaria de
prevencéo especial de ressocializacdo e de neutralizacdo da perigosidade do agente e a fungéo
secundaria de prevencdo geral positiva de pacificacao social e de confianca da comunidade na
tutela dos bens juridico-penais 6. Tanto a pena como a medida de seguranca tém, hoje, uma
funcdo de ressocializacdo ou recuperacdo social do agente. Embora se diferenciem na sua
fundamentacdo e na decisdo judicial da sua aplicacdo elas aproximam-se na sua execugdo —
pois em ambos 0s casos o0 seu efetivo cumprimento deve orientar-se para a ressocializa¢do do

agente 457,

A esta convergéncia pratica, a doutrina chama de monismo pratico, resultado da substituicdo
da concecdo ético-retributiva pela concecdo preventivo-ética da pena. Este monismo préatico
ndo foi algo imposto pelo exterior — pela necessidade de evitar uma descontinuidade no
processo de execucdo da pena e da medida de seguranca, mas sim um corolario natural da
mutacéo substancial da concecéo ético-retributiva pela concecéo preventivo-ética da pena. Na
nova concecdo de pena tal descontinuidade ndo existe ou € substancialmente atenuada. O

problema que se coloca € o de saber qual das rea¢Ges criminais deve ser cumprida em primeiro

464 jdem, p. 127.
465 jdem, p.129.
466 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.119-120.
467 jdem, p.120.
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lugar, se a pena ou se a medida de seguranga. Taipa de Carvalho refere que deve ser a medida
de seguranca, embora tanto a pena como a medida de seguranga sejam orientadas para a
recuperacdo social do agente, na modelagédo da execucdo da medida de seguranca faz-se sentir,
de forma acrescida, esta preocupacdo pratica com a correcdo das tendéncias do imputavel
perigoso (ou imputavel diminuido). N&o é por acaso que as medidas de seguranga também se

chamam medidas de seguranca e tratamento “%8,

Este problema, do sistema de vicariato na execucdo, s6 se coloca no caso de concurso de crimes,
sendo duas as hiplteses possiveis: 0 agente comete um dos crimes num momento em que se
encontrava num estado de inimputabilidade e pratica o outro crime num momento em que se
encontrava num estado de imputabilidade; ou, € um agente que é imputavel em relacdo a um
dos crimes, sendo inimputavel em relacdo ao outro - quando o mesmo agente pratica dois (ou
mais) ilicitos criminais, mas em que a um deles s6 pode ser aplicada uma medida de seguranga,
por forga da inimputabilidade, e a outro dos ilicitos criminais cometidos deve ser aplicada uma
pena, por se afirmar aqui na pratica deste ilicito criminal a imputabilidade do agente 4°. Esta é
a hipotese que configura o artigo 99.° do nosso Cédigo Penal (o concurso de crimes). Outras
hipGteses em que se poderia colocar o problema do vicariato seriam nos casos de delinquentes
semi-imputaveis (imputaveis diminuidos) e dos delinquentes por tendéncia ou alcodlicos e
equiparados. Em relacdo a estas categorias, ja verificamos que nédo é possivel aplicar uma pena
e uma medida de seguranca (em sede de complementacdo, por termos um sistema monista).
Tém, como ja vimos, que se verificar os pressupostos da delinquéncia por tendéncia para ser
aplicada a “pena” relativamente indeterminada #’°, regime previsto no artigo 89.° e sgs do CP
e artigo 509.° do CPP 4",

Em relacdo ao Vicariato na Execucdo, estabelecido no artigo 99.° do CP (e no artigo 507.° do
CPP), em primeiro lugar é executada a medida de seguranca e a duracdo desta descontada na
pena de prisdo (como consta do artigo 99.°n.°1 CP). E a substituicdo, ou o desconto, no tempo
da pena, do tempo cumprido da medida de seguranca, que leva a designar o sistema como um
sistema monista préatico, ou sistema vicarial, como também & designado. Outra questdo que se
pode colocar é a de se saber se, ao longo ou no termo da medida de seguranca, 0 agente
demonstrar, com a sua conduta, que ja se encontra corrigido — socialmente recuperado — deve,

ainda assim, iniciar o cumprimento da pena? Relativamente & medida de seguranca, se ja foi

468 jdem, p.120-121.
469 jdem, p.121.
470 jdem, p.118.
471 idem, p.122.
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cumprido o tempo previsto para esta, ela vai extinguir-se. Se, antes de terminar o periodo da
duracdo da medida de seguranca, a perigosidade criminal do agente, mediante prognostico
clinico-psiquiatrico, desaparecer, a medida de seguranca deve cessar imediatamente, ou seja,
desaparecida a causa, o efeito fica extinto. Uma vez cessada a medida de seguranca trés
solugdes surgem: ou o agente é colocado em liberdade condicional (como consta do artigo
99.°n.°2 — se 0 tempo da medida de seguranca cumprido equivaler a metade da pena, e esta
libertacdo ndo for incompativel com a paz social); ou presta trabalho a favor da comunidade
(no caso de o internamento nao ter atingido a metade da pena, ou porque a libertacdo se opde a
paz social — tem de cumprir pena de prisdo até ao maximo de dois tergos desta, embora nesta
hip6tese, possa um ano ser cumprido em liberdade, com prestacdo de trabalho a favor da

comunidade — artigo 99.°n.°4); ou cumpre parte da pena em que foi condenado *72.

4.4. Breve analise do regime de internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados

a inimputaveis

No caso de internamento de imputaveis portadores de anomalia psiquica (artigo 104.° e sgs, do
CP) verificamos a opinido de Maria Jodo Antunes. A autora refere que em Portugal, onde o
século das luzes se repercutiu também a nivel legislativo, Mello Freire, ao elaborar o projeto de
Cdédigo Criminal, de 1789, denota a preocupacdo em tratar diferentemente “dementes” ou
“loucos”, designados como inimputaveis, como também os “furiosos” cujo “delicto fosse
cometido antes do furor ou deméncia - ndo serdo castigados [...], porque neste estado o castigo

seria intil, e serviria mais de horror, do que de emenda ou exemplo” 473,

No antigo artigo 103.° do Cédigo Penal, atual artigo 104.°, é nos indicado, no n.°1, que o tribunal
tem a possibilidade de ordenar o internamento de um delinquente ndo declarado inimputavel,
em estabelecimento destinado a inimputaveis, por tempo correspondente a duracdo da pena, se
se demonstrar que, em virtude da anomalia psiquica que sofre (atualmente “de que sofria ja ao
tempo do crime” #*) o regime dos estabelecimentos comuns lhe é prejudicial, ou que ele
perturba seriamente esse regime. O artigo pressupde, desde logo, que a anomalia psiquica em
causa seja contemporanea da pratica da infracdo, sem que tenha, contudo, levado a declaracéo
de inimputabilidade. No contexto do Cdodigo Penal de 1982 esta circunstancia compreende-se

472 jdem, p.123.

47 ANTUNES, Maria Jodo — O internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis,
p.9.

474 CODIGO Penal, artigo 104.°n.°1.
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por duas razdes: a declaracdo de inimputabilidade (artigo 20.°n.°1) exige uma ligagdo entre a
anomalia psiquica e o facto concretamente praticado *’°; a tradicionalmente denominada
“imputabilidade diminuida” s6 leva a declaragao de inimputabilidade preenchidos que estejam

0s pressupostos do artigo 20.° n.°2.

E admissivel, no nosso OJ a hip6tese de o portador de uma anomalia psiquica ndo ser declarado
como inimputavel em relacdo ao facto praticado — o que torna possivel o internamento deste
agente num estabelecimento destinado a inimputaveis, se se mostrar que, em virtude da
anomalia psiquica de que este ja& sofria ao tempo do crime, o regime dos estabelecimentos

comuns é prejudicial, ou que ele perturba seriamente esse regime — atual artigo 104.° n.°1 476,

De acordo com este Ultimo instituto questionamos se estas situacdes de internamento de
imputaveis portadores de anomalia psiquica se consubstanciam em casos individuos
considerados imputaveis diminuidos. Ap6s a breve analise deste instituto, e voltando a questédo
da imputabilidade diminuida, de acordo com o pensamento de Eduardo Correia *’?, a declaragéo
de inimputabilidade ndo abrange todo o campo da imputabilidade diminuida, mas s6 aquela que
é proveniente de anomalia psiquica grave, cujos efeitos o agente ndo domina sem que por isso
possa ser censurado. Solugdo que encontra justificagdo no seguinte: “sempre que o delinquente
consiga demonstrar que, a despeito de todos os esforcos que efetivamente fez — na medida em
que tal Ihe era exigivel — para se sobrepor a uma tendéncia e conservar a sua liberdade de
avaliagdo e decisdo perante ela, ndo pdde domina-Ila e foi por ela irresistivelmente conduzido
ao crime, deve entdo considerar-se que tal delinquente ndo atinge aquela normalidade
bioldgica e psiquica, ndo detém aquela capacidade de valoracdo dos seus atos e de decisdo de
acordo com a valorac&o feita, que esta na base da imputabilidade” 4’8, Ganha aqui, a0 mesmo
tempo, o principio da culpa: sendo purificado, uma vez que remetem para o dominio da
inimputabilidade as hipoteses em que seria particularmente problematica a afirmacéo de que o

agente podia alguma coisa pelo seu caracter 4°,

Relembramos que o autor Figueiredo Dias, parte antes de pressupostos distintos. O autor indica-

nos que alargamento dos casos de inimputabilidade, nos casos de imputabilidade diminuida ndo

475 ANTUNES, Maria Jodo — O internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis,
p.13.

476 jdem, p.14-15.

477 idem, p.16, e nota de rodapé numero 8: como reconhece o autor Figueiredo Dias em DIAS, Figueiredo —
Jornadas de Direito Criminal, p.77.

478 jdem, ibidem, p.16 apud CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.359.

479 jdem, ibidem.
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sd0 mais do que casos de imputabilidade duvidosa “%°, porque uma vez que apesar de se
comprovar, efetivamente, a existéncia uma anomalia psiquica — geralmente leve (v.g. uma
psicose, neurose) — ndo se torna, claras as consequéncias que dai devem fazer-se derivar,
relativamente ao momento exigido. E pouco clara, ou parcial, a possibilidade que ao juiz se
oferece de compreenséo da personalidade do agente, o que leva a reconhecer que o legislador,
dada a incerteza, e a fim de a eliminar, ofereca ao juiz uma norma flexivel que Ihe permita
passar a considerar estas hipoteses de verdadeira inimputabilidade, na generalidade dos casos,
ou ainda de considerar o delinquente imputavel (consoante a compreensédo se revelar ou nao

possivel ao essencial fundamento do facto) #5L.

Em Portugal, a preocupacdo com a criacdo de estabelecimentos préprios para criminosos
alienados evidencia-se pela primeira vez na lei 4 de julho de 1889 — criam-se enfermarias
especiais no hospital de lisboa e dotam-se as penitenciarias de condi¢des proprias para nelas
serem tratados alienados, embora tenha sido salientada no Relatério da Comissdo encarregada
de elaborar o projeto de CP de 1861, a necessidade de criacdo de uma divisdo especial de
alienados com o nome de alienados criminosos. Com o Dec. Lei de 11 de Maio de 1911 surge
a figura dos manicémios criminais — onde neles eram internados os delinquentes julgados
irresponsaveis por alienacdo mental e os que enlougqueciam nos cérceres — figura que subsiste
até 1979, no momento em que a Reforma Prisional, também de 1979, elimina e cria os hospitais

psiquiatricos prisionais 42,

Elisabete Monteiro refere que se denota algum alheamento do Direito Penal a realidade médico-
psiquiatrica, “ndo se apurando um esfor¢o sério para a adequacdo das solucdes legais a
evolucao verificada” #83, A autora Maria Jodo Antunes, da-nos como exemplos o facto de o CP
ndo admitir, a titulo principal, ao inimputavel portador de anomalia psiquica, de uma medida
de seguranca nio privativa da liberdade “%4, e ainda o facto de o legislador admitir que “quem
tiver praticado o facto ilicito tipico previsto no artigo 131.° do CP (homicidio) e for declarado
inimputavel em razdo de esquizofrenia possa estar internado durante 16 anos, por causa do
estado de perigosidade criminal que deu origem a sancao. Uma patologia em relacéo a qual o
tempo de internamento médio, o adequado a cessacao da perigosidade criminal, se cifra hoje

480 DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal, Parte geral, Tomo I, p.584.

481 DIAS, Jorge de Figueiredo — Liberdade Culpa Direito Penal, p. 197-198.

482 ANTUNES, Maria Jodo — O internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis,
p.20.

483 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.119.
44 ANTUNES, Maria Jodo — Medida de seguranca de internamento e facto de inimputavel em razdo de
anomalia psiquica, p.34.
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em valores muito inferiores, o que anula a garantia dada outrora pela determinagdo de um
limite maximo de duracg&o coincidente com o da pena prevista para o comportamento ocorrido”
485 como previsto no artigo 92.2, n.° 2 CP. Verificamos a mesma situacéo de alheamento, nos
casos de anomalia psiquica que implique a declaracdo de imputabilidade diminuida, onde é
evidente pela resisténcia da jurisprudéncia portuguesa a aplicacdo do artigo 104.° do CP
preferindo considerar apenas duas opgdes: declarar inimputavel e aplicar medida de seguranca,
ou declara-lo imputavel (ainda que diminuido) e condena-lo a uma pena, a cumprir em

estabelecimento prisional 4%,

Importante relembrar que, apesar de institutos como o artigo 104.° ou ainda como o instituto da
pena relativamente indeterminada, o nosso sistema € um “sistema tendencialmente monista” ou
de “via unica de reacfes criminais” — ou seja, significa que se configura como um sistema que
tendencialmente ndo aplica ao agente, pelo mesmo facto, uma pena e uma medida de seguranca
privativas da liberdade. Contudo, existem, efetivamente, algumas situaces que encontramos
no nosso Ordenamento Juridico e que se consubstanciam em excecdes a este sistema, tal como
enuncia Maria Jodo Antunes: “esta caracterizagdo do sistema sancionatorio pressupde que seja
tido em conta o regime da pena relativamente indeterminada (artigo 83.° e sgs do Cddigo
Penal), do qual decorre a natureza mista desta sancdo” e ainda “a declaragéo de
inimputabilidade, nos termos do artigo 20., n.°2, do Codigo Penal, como resposta a especial
perigosidade dos delinquentes de imputabilidade diminuida; e o regime da execucdo da pena
e da medida de seguranca privativas da liberdade, previsto no artigo 99.° do Cddigo Penal,

para 0s casos em que o agente € condenado nas duas sanc¢des pela pratica de factos distintos”
487

Este internamento de imputavel é feito com base no artigo 104.° do Cédigo Penal, que
contempla situacdes de internamento de delinquentes imputaveis (diminuidos), portadores de
uma anomalia psiquica em estabelecimentos destinados a inimputaveis. “Com o internamento
de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis a lei portuguesa da cumprimento
ao principio politico-criminal da humanizacé@o da execugdo da pena, enquanto torna possivel
ao delinquente um tratamento em estabelecimento adequado” “®8, Estas sdo situagdes em que,

devido a anomalia psiquica de que o agente padece, o regime dos estabelecimentos prisionais

485 jdem, ibidem.

486 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.120.
487 ANTUNES, Maria Jodo — Penas e Medidas de seguranca p.17-18.

488 PEREIRA, Victor de Sa; SILVA, Alexandre Lafayette Estevdo da - Codigo Penal Anotado e Comentado. p.
317 apud DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal 11, As consequéncias juridicas do crime, 1993, p.593-596.
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comuns lhe seria prejudicial (ou por ele seriamente perturbado) e, na auséncia de
estabelecimentos adequados para este tipo de delinquentes, estes sdo internados em

estabelecimentos para inimputaveis “°.

Carlota Pizarro de Almeida acredita ser imperioso ‘“criar meios materiais para dar
acompanhamento clinico adequado a detidos que dele necessitem —no quadro do sistema penal
existente (veja-se disposto no artigo 104.° do Codigo Penal, por exemplo), ou nos termos de
novo regime que permita fazer face, eficazmente mas sem distor¢cdes dos principios, a
perigosidade apresentada por individuos que, ndo sendo inimputiveis, se encontrem

fortemente condicionados por patologias mentais” 4%,

Posto isto, verificamos que, atualmente, para além dos casos em que o imputavel diminuido €
considerado como inimputavel, e por esse motivo, é-lhe aplicada uma medida de seguranca, 0
que vigora no nosso OJ é a aplicacao exclusiva de penas a imputaveis diminuidos (ndo indo ao
encontro, nestas circunstancias, do tratamento da anomalia psiquica de que o agente imputavel
diminuido padece). Existem alguns institutos — 0s que enunciamos supra — que quase nos abrem
caminho para a concegdo de um sistema dualista neste tipo de situa¢fes. Importa agora, ja tendo
feito a referéncia dos conceitos necessarios, aferir como se articula, atualmente, a questdo da
aplicacdo do artigo 132.° a imputaveis diminuidos, com base no ja anteriormente discutido em

relacdo a concecdo de culpa dominante no nosso OJ.

489 | EAL-HENRIQUES, Manuel de Oliveira; SANTOS, Manuel José Carrilho de Simas - Cddigo Penal anotado,
I vol. p. 1098.

4%0 ALMEIDA, Carlota Pizarro de — A Inimputabilidade por anomalia psiquica: Questdes juridicas de ordem
substantiva e processual, p.1018.
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5. O artigo 132.° do Cédigo Penal - Homicidio Qualificado
No artigo 131.° do CP est4 consagrada a figura do Homicidio simples: “quem matar outra

pessoa é punido com pena de prisdo de 8 a 16 anos.” %1, J4 no artigo seguinte, o artigo 132.°
CP, esta consagrado o homicidio qualificado, no seu n.°l “se a morte for produzida em
circunstancias que revelem especial censurabilidade ou perversidade, o agente é punido com
pena de prisdo de doze a vinte e cinco anos”; € N0 N.°2 “é suscetivel de revelar a especial
censurabilidade ou perversidade a que se refere o numero anterior, entre outras, a
circunstancia de o agente: [...] €) Ser determinado por avidez, pelo prazer de matar ou de
causar sofrimento, para excitagio ou para satisfacao do instinto sexual ou por qualquer motivo

torpe ou fiitil ” 492 4%,

Desde ja podemos afirmar que, o homicidio qualificado é uma forma agravada do homicidio
“simples” 4%, e que entre o artigo 131.° e 0 132.° existe uma relagdo de especialidade, ou seja,
um dos tipo legais (artigo 132.°) integra os elementos de outro tipo legal (artigo 131.°) e dele
s0 se distingue porque contém um elemento adicional, seja relativo a ilicitude ou a culpa (como

veremos adiante). “Lex specialis derogat legis generali” **°.

5.1 Evolucéo do artigo 132.°

Em 1982 a figura do homicidio surgia consagrada no titulo IV, Capitulo Ill, Seccdo 1, sob
epigrafe de Homicidio Voluntario, Simples e Agravado e Envenenamento “%. Ja no Codigo
Penal de 1886 verificamos que o artigo 351.° continha uma descricdo taxativa das
circunstancias que agravavam o homicidio — v.g., premeditacdo, tortura — e que tinha como
consequéncia a agravacdo da medida da pena a aplicar ao agente. O Codigo Penal oitocentista
tinha ainda tipificados como artigos autonomos determinados tipos de homicidio descritos
como qualificados — v.g., envenenamento e parricidio. Este cddigo previa uma clausula geral
de homicidio voluntario e, a partir da qual, se qualificava o ato praticado em funcdo das
circunstancias — v.g., premeditacdo, tortura -, do objeto — v.g, envenenamento — ou da qualidade

das pessoas — v.g., progenitores. A nova, e atual, sistematizacdo do Cadigo Penal representa a

491 CODIGO Penal, artigo 131.°.

492 jdem, artigo 132.° n.°1 e n.°2 alinea e).

493 Interessa-nos, para o efeito de execucdo do trabalho de investigacéo, referir apenas a alinea e) do artigo 132.°.

4%4 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal: parte especial, Tomo I. p. 48.

4% DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, p. 994.

4% Sistematizacdo oitocentista, onde existia a primazia do Estado, dai os crimes contra a vida sé surgirem no
capitulo IV. MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida
p. 29.
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afirmacdo da dignidade da pessoa humana consagrada a nivel constitucional a par da
manutencdo pelo respeito dos interesses e valores que o Estado assume e sintetiza em

determinado momento histérico 4%,

O artigo 132.° do CP de 1982 reflete a evolugdo que foi dada a dignidade humana adotando
uma técnica legislativa particular, e bastante diferente daquela que, até entdo, era utilizada. O
legislador, através da combinagdo de um critério generalizador, determinante de um especial

tipo de culpa, utilizou a técnica dos exemplos-padréo 4%

— esta qualificacdo resulta da
verificacdo de um tipo de culpa agravado, assente numa clausula geral extensiva e com recurso
a conceitos como constam do n.°l, do mesmo artigo, de “especial censurabilidade ou
perversidade” 4% do agente. A verificagdo de circunstancias ou elementos, uns relativos ao
factos, outros ao autor, exemplificativamente elencados no n.°2 do mesmo artigo, tem um efeito
de indicio relativamente & clausula contida no n.°1 3%, E a partir deste momento que, o atual
artigo 132.°, constitui um caso especial de homicidio doloso que o legislador pune com uma
moldura penal agravada — porque a morte da vitima ocorre em circunstancias de especial
censurabilidade ou perversidade, avaliadas e tendo por base os exemplos nao taxativos que se
encontram no n.°2 do artigo 132.°. No codigo anterior o homicidio que se verificasse em certas
circunstancias era automaticamente qualificado — as circunstancias encontravam-se elencadas
taxativamente %', Atualmente, fazer um apelo direto & clausula de especial censurabilidade ou
perversidade do n.°1, sem passar pelo crivo dos exemplos padrdo contidos no n.°2 ¢ um
procedimento considerado como violador da legalidade, contudo, algumas decisdes constantes

da nossa jurisprudéncia ainda o aplicam dessa forma °%2.

A figura do homicidio simples vai funcionar como incriminacao base, ou seja, € a partir dela
que vao derivar as outras formas de homicidio (nomeadamente: 132.°, 133.°, 134.°9).
Naturalmente que, ndo se verificam os tipos de homicidio qualificado, privilegiado ou a pedido
da vitima — respetivamente -, se ndo estiver preenchido, em primeiro lugar, o tipo de ilicito
previsto no artigo 131.° - “matar outra pessoa”. So apds o preenchimento do tipo de ilicito do
artigo 131.° € que verificamos se estamos, ou ndo, na presenca de alguma das restantes formas

de homicidio que a lei consagra. Primeiro, verifica-se o crime na forma simples, depois

497 jdem, ibidem.

498 jdem, p. 29-30.

49 CODIGO Penal, artigo 132.° n.°1.

S0 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense do Cddigo Penal: parte especial, tomo I. p.49.
%01 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p. 30-31.
502 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentério Conimbricense do Codigo Penal: parte especial, tomo 1. p.52. O
autor faz ainda referéncia, sobre este tema, ao Ac. TRL, de 25-1-89 e ao Ac. STJ, de 16-05-2002.
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acrescentam-se os elementos constantes, neste caso em especifico, do artigo 132.°. A subsun¢ao
ao crime de homicidio qualificado vai depender da gravidade do juizo de censura que recai
sobre 0 agente que matou a outra pessoa, v.g., entre 0 132.° e 133.° constam diferentes
graduac6es da culpa — no homicidio qualificado consubstancia-se uma especial censurabilidade
ou perversidade da atitude contraria ao direito, manifestada pelo agente na pratica do facto; ja
no homicidio privilegiado a atitude manifestada pelo agente apresenta-se como menos

censuravel %%,

5.2 Tipo de culpa ou tipo de ilicito?

A questdo que se tem discutido na doutrina é a de se saber se os exemplos padrdo contidos no
n.°2 do artigo 132.° constituem tipos de ilicito, tipos de culpa, ambos, ou ainda se estamos
perante circunstancias determinantes da medida da pena. Relativamente ao conceito de tipo de
ilicito verificamos que este se traduz num especifico desvalor juridico de determinado
comportamento humano, numa situacdo real e concreta. E uma conduta que é contraria ao
ordenamento juridico e ao qual esta ligado um juizo negativo de valor — ha um juizo de desvalor
em relacdo ao comportamento que foi levado a cabo pelo agente. A funcéo desta categoria é a
de definir o que é penalmente proibido e dar a conhecer aos membros da comunidade, através
das regras juridicas, para que estes possam adequar o seu comportamento em conformidade
com as normas. Relativamente ao tipo de culpa, este serve para garantir a existéncia de um facto
punivel — para que a acao tipica e ilicita venha a ser punida é necessario que seja feito este juizo
de censura ao agente, pelo facto de este ter revelado uma atitude interna censuravel e pela qual
0 mesmo tera de responder enquanto membro da comunidade %4, Enquanto o tipo de ilicito,
expressa a proibicdo do facto praticado correspondente a norma juridica, o tipo de culpa abrange

a atitude interna do agente perante o direito °%°.
Vamos analisar algumas posic¢des que constam da nossa doutrina.

Elisabete Amarelo revela-nos que, uma parte da doutrina, nomeadamente Maria Fernanda

Palma °%, Margarida Silva Pereira % 5% ligam os exemplos-padrdo, contidos no n.°2, ao

503 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.31-33.
S04 jdem, p. 55-56.

55 jdem, p.57.

S8 pALMA, Maria Fernanda — Direito Penal, parte especial, p.44-45 e sgs.

07 PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito Penal 11, os homicidios, p.58 e sgs.

508 Apesar de Figueiredo Dias afirmar que a autora adota uma solugéo mista, tal como Silva Dias e Teresa Quintela
de Brito. DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentério Conimbricense do Codigo Penal: parte especial, tomo 1.
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desvalor pessoal da a¢éo — considerando-os tipos de ilicito, que se exprimem nas circunstancias
relativas ao modo de ser objetivo da agdo. Frederico Isasca, refere que a ilicitude constitui o
fundamento da pena abstrata e que, um grau especialmente elevado de culpa, pode fundamentar
um tipo de ilicito sem que este passe a configurar um tipo de culpa, uma vez que este desvalor

da acao, referido ao agente, integra o juizo de ilicitude em sentido material %,

A posicdo de Maria Fernanda Palma relativamente a questdo, é a de que a qualificacdo do
homicidio depende sempre de se afirmar uma especial culpa — apesar da maior ilicitude do facto
%10 Na esteira da autora, sobre as circunstancias do artigo 132.° “enquanto definidoras de um
grau mais grave de ilicito s é reforcada com a exigéncia de que, quaisquer que sejam elas,
terdo de pesar na censurabilidade ou perversidade do agente (artigo 132.° n.°1), isto é,
refletirem um grave distanciamento entre uma determinacao normal pelos valores do agente
(censurabilidade) ou uma atitude reveladora de motivos ou sentimentos rejeitados pela
sociedade (perversidade) [...] [constituindo] meros exemplos de circunstancias reveladoras de
maior culpa do agente [...] [e que] contém um significado ao nivel da prépria ilicitude do
facto” ®1. A autora refere ainda que esta maior ilicitude do facto que funciona como critério de
determinacédo concreta da pena, com base no dano social do facto, como consta do artigo 71.°
do CP °12,

Por outro lado, Maria Margarida Pereira, refere que ndo lhe parece que o “artigo 132.° apresente
uma valoracdo da culpa desgarrada de uma ilicitude igualmente maior. Desde que nédo se
identifique a ilicitude com a mera violacao de bens juridicos, ter-se-a em conta a influéncia
sobre o desvalor da acdo ou do resultado das qualidades ou relacdes pessoais do agente, da
energia criminosa que pde no facto, da atitude que o homicidio exprima. [...] o legislador
comanda, ndo é que se considere uma culpa sem suporte de ilicitude aumentada, mas sim, que
de tal ilicitude maior ndo se retirem quaisquer efeitos, a menos que acompanhe um acréscimo

de culpa. A ilicitude superior € aqui pressuposto da culpa” 5.

p.50 apud PEREIRA, Margarida Silva — Direito Penal 11, Os Homicidios 2008, p72 e sgs; DIAS, Silva — Crimes
contra a vida e integridade fisica, 2007, p. 8 e sgs; BRITO, Teresa Quintela de — Direito Penal, parte especial,
2007, p.205 e sgs.

%9 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.60-61
apud ISASCA, Frederico — Comentario a sentenga do 3.° Juizo Criminal — Homicidio, p.263-264 apud BRITO,
Teresa de Quintela de — Direito Penal, Parte Especial: li¢des, estudos e casos, p.192.

S0 pALMA, Maria Fernanda — Direito Penal, Parte Especial, p.44-45.

S jdem, p.44-45.

512 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.61 apud
PALMA, Maria Fernanda — Direito Penal, Parte Especial, p.45,47,49 e 50.

513 PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito Penal I1, Os Homicidios, p. 57.
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Curado Neves diz-nos, na mesma esteira, que as alineas constantes do n.°2 do artigo 132.°,
contém tipos de ilicitos agravado e ndo suposicOes de culpa acrescida %, Refere que “0
fundamento da agravacdo reside (s6) na ilicitude agravada em que se traduzem os
comportamentos descritos no n.°2 (n&o no n.°1) do artigo 132.°” !° Traduzem-se no conjunto
de tipos incriminadores que qualificam o tipo base, e esse fundamento de incriminacéo reside
na ilicitude agravada em que se traduz o comportamento que esta descrito e o tipo esta no n.°2

e ndo no n.°1 516,

Também Teresa Beleza sustenta que, os exemplos-padrdo do n.°2, constituem tipos de ilicitos
agravados, referindo que a culpa ndo pode, s6 por si, elevar a pena para além dos limites

assinalados pelo grau de ilicitude °'.

Numa outra perspetiva, Teresa Serra indica que 0s exemplos padrdo ndo sdo mais do que regras
para determinacdo da medida da pena, sendo que, para esta autora, 0 aumento da culpa sé pode
exprimir-se na medida concreta da pena °8, referindo que “um aumento essencial da ilicitude
se reflete, em regra, num aumento também ele essencial da culpa. Mas este aumento da culpa,
mera consequéncia do aumento da ilicitude, sé poderd exprimir-se no ambito da medida

concreta da pena” >1°.

Contrariamente ao exposto, a doutrina que adotamos, e que é também a doutrina maioritaria -
defendida por autores como: Eduardo Correia e Figueiredo Dias °2°, Fernando Silva °2%,
Alexandra Vilela e Pinto de Albuquerque °??, Cristina Libano Monteiro 523 -, considera que, 0s
elementos contidos no n.°2 do artigo 132.°, sdo elementos constitutivos do tipo de culpa. Em si
mesmos ndo contendem diretamente uma atitude mais desvaliosa do agente, mas sim um

acentuado desvalor da acdo e da conduta, com a forma de cometimento do crime. N&o €, no

514 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p. 62
apud NEVES, Jodo Curado — O homicidio privilegiado na doutrina e jurisprudéncia do Supremo Tribunal
de Justica, RPCC (2001), p.211 apud BRITO, Teresa Quintela de - Direito Penal, Parte Especial: lices, estudos
e casos, p.192.

515 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense do Cddigo Penal: parte especial, tomo 1. p. 52
apud NEVES, Curado — Liber Discipulorum Figueiredo Dias, p.752.

516 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p. 62,
apud NEVES, Jodo Curado — Direito Penal: Parte Especial — Li¢Ges, Estudos e casos, p.265.

517 idem, ibidem, apud BELEZA, Teresa — Direito Penal, Textos de Atualizagdo, 2.° vol., p. 35, 36, 60 e 61.

518 jdem, ibidem, apud SERRA, Teresa — Homicidio Qualificado, p. 59,65, 66, 125.

519 SERRA, Teresa — Homicidio Qualificado, p.94.

520 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal: Parte Especial, Tomo 1. p.51
apud Actas: 1979, p.24 e sgs.

52 jdem, ibidem, apud SILVA, Fernando — Direito Penal Especial: Os crimes contra as pessoas, 2008, p.50 e
Sgs.

522 jdem, ibidem, apud VILELA, Alexandra; ALBUQUERQUE, Pinto de — RPCC, 2009, p.203 e sgs.

523 jdem, ibidem, apud MONTEIRO, L. Cristina— RPCC, 1996, p.122 e sgs.
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entanto, esse desvalor da conduta o determinante da agravacdo, ele é antes mediado por um
acentuado desvalor da atitude do agente, que é determinado pela especial censurabilidade ou
perversidade, ou seja, pelo especial tipo de culpa do homicidio agravado. A agravacao da culpa
¢ suportada por uma correspondente agravacao (gradual-quantitativa) do conteudo do ilicito
524 Apesar do supra exposto sobre a autora, e indo ao encontro deste pensamento, Maria
Fernanda Palma diz-nos que o n.°2 constituem tipos de culpa, na especial gravidade da culpa

(onde reside o fundamento da agravacéo) °2°.

A autora Cristina Libano Monteiro, refere que a razdo da agravacdo € o juizo de culpa -
pressupde a culpa agravada do agente °2°. No mesmo sentido, Teresa Quintela de Brito, indica
que o artigo 132.° ndo foi concebido para funcionar como um tipo de ilicito, porque caso
contrario, isso iria implicar uma enunciacdo taxativa dos fatores agravantes e uma aplicacao
automatica do preceito sem a verificagdo dos respetivos pressupostos °2 (e, como ja
verificamos, fazer um apelo direto a clausula do n.°1, viola a legalidade). Nao pode ignorar-se
que o artigo 132.° agrava a pena relativamente ao artigo 131.°, como nos indica a autora: “num
Estado de Direito, a agravacao da pena legal tem sempre de alicercar-se na maior ilicitude do
facto. Essa maior ilicitude pode provir de um mais grave desvalor do resultado, por ser mais
intensa a lesdo da vida ou por se lesarem outros bens juridicos [...]. Mas a maior ilicitude pode
ainda emergir de um superior desvalor da conduta. De um superior desvalor da conduta
referido ao facto, quando estdo em causa agravantes relativas ao modo de ser objetivo da acao.
De um superior desvalor da conduta referido ao agente, sempre que estejam em causa
agravantes respeitantes ao modo de implicaco pessoal do agente na agdo” °28, ou seja, 0s

motivos e sentimentos revelados pelo préprio.

Figueiredo Dias assume que as circunstancias do n.°2 nio séo taxativas °2°, uma vez que elas
ndo funcionam automaticamente, sem antes se confirmar a verificacdo dos elementos contidos

no n.°1, e, por esse motivo, s6 podem ser compreendidas como elementos da culpa. As

524 jdem, ibidem.

525 jdem, ibidem, apud PALMA, Maria Fernanda — Direito Penal Especial. Crimes contra as pessoas, 1983, p.43
e sgs.

526 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p. 60
apud MONTEIRO, Cristina Libano — RPCC 6 (1996), p.124 e sgs.

527 jdem, ibidem, apud BRITO, Teresa Quintela de — Direito Penal, Parte Especial: LicSes, Estudos e Casos,
p.191. B

528 BRITO, Teresa Quintela de; MATA, Paulo Saragoca da; NEVES, Jodo Curado; MORAO, Helena — Direito
Penal, Parte Especial: LicOes, Estudos e Casos, p.207.

529 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense do Cddigo Penal: parte especial, tomo I. p.53 —
cfr. a questdo de surgir no n.°1 a expressdo “entre outras”.
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circunstancias enunciadas no n.°2 sdo motivagoes e sentimentos que estéo relacionadas com o

desvalor da atitude interna do agente — com a culpa >3 3,

Seguindo a linha de pensamento de Elisabete Monteiro, o n.°1 do artigo 132.° esta relacionado
com uma especial culpa (dai se utilizar a expressdo de “especial censurabilidade ou
perversidade”), e cada uma dessas circunstancias integrantes do n.°2 do artigo 132.° tem, depois
de verificada, ou seja, depois de preenchido o efeito de indicio, responder a questéo da especial
censurabilidade ou perversidade para que nos remete o n.°1. Existem, efetivamente, condutas
que se referem a uma maior ilicitude, mas a mesma néo é suficiente para qualificar o homicidio.
E necessario, sempre, que se verifique a especial censurabilidade ou perversidade que se traduz,

indiscutivelmente, numa culpa agravada 2.

Do exposto, e na nossa opinido, afirmamos que, no que toca ao 132.°, estamos perante a
existéncia de circunstancias que elevam a culpa — a verificacdo de um tipo de culpa que é
especialmente grave. Como verificdmos, entendimento dominante é de que o artigo 132.° tem,
essencialmente, que ver com a culpa devido a expressdo, que se encontra contida no n.°1,
remeter para o agravamento desta. O desvalor do ato € 0 mesmo nos artigos 131.° e no 132.°,
sO que neste ultimo ele é mais censuravel. Efetivamente, alguns autores defendem que algumas
alineas retratam circunstancias que, para além de serem mais censuraveis — ou seja, relacionadas
com a culpa — sdo objetivamente, também, mais gravosas — relacionadas com o tipo de ilicito.
N&o é apenas uma questdo de desvalor pessoal de atitude é, pelo menos em algumas alineas, o
préprio ato que é mais desvalioso, e portanto influéncia dessa mesma forma a ilicitude. No
entanto, mesmo para 0s autores que entendem que parte da explicacdo estd no aumento da
ilicitude ndo deixa de reconhecer que, parte da explicacdo e, parte essencial, esta,
indiscutivelmente, no aumento da culpa. Ou seja, ndo é o grau de ilicitude que vai determinar a
qualificacdo, porque ela sé revela qualificacdo quando se consubstancia numa especial

censurabilidade ou perversidade — na culpa.

5.3 A clausula do n.’l do artigo 132.°: “especial censurabilidade ou perversidade”

O criterio da qualificacdo encontra-se definido no n.°1 do artigo 132.°, e consiste em “matar em

circunstancias que revelem especial censurabilidade ou perversidade”. No n.°2 encontramos

30 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p. 60-61.
531 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentério Conimbricense do Cddigo Penal: parte especial, tomo I. p. 54 e
sgs.

532 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.63.
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um conjunto de circunstancias que sdo suscetiveis de revelar essa especial censurabilidade ou
perversidade e, nessa medida, qualificarem o crime de homicidio. Diferentemente do que
sucedia no regime do Codigo Penal de 1886, as situacOes tipificadas conduziam sempre a
qualificacdo do facto, bastando, para o efeito, a verificacdo destas para se qualificar a conduta.

No atual regime, ndo estdo limitados os factos que constituem circunstancias qualificadoras >%,

A clausula geral contida no n.°1 do artigo 132.° contém dois conceitos: a especial
censurabilidade e especial perversidade, que vamos agora caracterizar. O autor Figueiredo Dias
afirma que se a culpa se traduz num juizo de censura, apelar a esta especial censurabilidade s6
podia ter o mesmo significado e, como tal, seria indtil. Por isso, conclui, que o pensamento da
lei parece ser diferente, “o de pretender imputar a “especial censurabilidade” aquelas
condutas em que o especial juizo de culpa se fundamenta na refracdo, ao nivel da atitude do
agente, de formas de realizacéo do facto especialmente desvaliosas” °3*. Ou seja, a conduta que
0 agente pratica, denuncia — relativamente a ele — um grave distanciamento da conduta que
deveria ter adotado. Ja o conceito de “especial perversidade”, vai fundamentar-se naquelas
condutas “em que o especial juizo de culpa se fundamenta diretamente na documentacéo no
facto de qualidades da personalidade do agente especialmente desvaliosas” 3. A existéncia
do tipo de culpa que assenta na qualificacdo do homicidio deve supor uma avaliacdo conjunta
dos fatos integrantes dos exemplos padréo e das caracteristicas relevantes do agente, s6 dessa
avaliacdo conjunta — da “imagem global do facto” — é que pode resultar a conclusao sobre a

verificacdo, ou ndo, da especial censurabilidade ou perversidade do homicidio %%,

Na opinido de outros autores, nomeadamente Teresa Serra, a mesma define especial
censurabilidade como as componentes da culpa relativas ao facto, e a especial perversidade
como as componentes de culpa relativas ao agente °¥’. Para Fernando Silva, a especial
censurabilidade esta relacionada com as condutas que revelam uma profunda distancia em
relacdo a determinado quadro valorativo — afastando-se de um padrdo normal (havendo uma
maior exigéncia na ndo motivacdo por aqueles motivos) — que se encontra ligada a atitude
interna do agente, “0 grau de censura aumenta por haver na decisdo do agente o vencer de
fatores que, em principio, deveriam orientd-lo ainda mais para se abster de atuar, as

motivagdes que o agente revelou, ou a forma como realizou o seu facto, apresentam, nédo

533 SILVA, Fernando — Direito Penal Especial, p. 50-51.

534 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense do Cddigo Penal: Parte Especial, Tomo I. p. 55.
53 idem, ibidem.

536 jdem, ibidem.

537 SERRA, Teresa — Homicidio Qualificado, p.64.

119



apenas um profundo desrespeito por um normal padrao axioldgico vigente na sociedade, como
ainda traduzem situagdes em que a exigéncia para ndo empreender a conduta se revela ainda
mais acentuada” °%. Por outro lado, a especial perversidade, refere-se aos sentimentos

especialmente desvaliosos manifestados pelo agente 53

, Que representam um comportamento
que se traduz, na expressdo de Fernando Silva, num “egoismo abominavel”. Aqui a decisdo de

matar assenta em pressupostos que sdo inaceitaveis >,

Maria Fernanda Palma faz a seguinte divisdo, relativamente as circunstancias do n.°2 que se
relacionam com a censurabilidade, e as circunstancias que se relacionam com a perversidade:
0 primeiro grupo é constituido pelas circunstancias em que se revela um especial desvalor da
acao e que, por esse motivo, traduzem um maior grau de ilicitude do facto — ligadas a especial
censurabilidade, a autora inclui as alineas a), b), c), d), h), i), I) e m). O segundo conjunto,
ligado a perversidade do agente, seria integrado pelas alineas e), ), g) e j) **'. Apesar de
interessante, esta divisdo feita por Maria Fernanda Palma, como ja referimos ndo podemos
concordar com tal entendimento porque a qualificacdo do homicidio depende da comprovacao
da especial culpa do agente, que se consubstancia numa especial censurabilidade ou
perversidade que — contrariamente, como defende a autora, ndo parte de uma ilicitude agravada

— e que s6 poderia, naturalmente, ser avaliado na situacdo concreta >4,

Elisabete Monteiro refere que, relativamente ao artigo 132.°, ao se exigir que se verifique este
tipo de culpa especialmente gravoso tem de se comprovar que, a0 cometer o crime, o agente
consubstanciava esta especial culpa. Ndo basta que a conduta seja censuravel ou perversa “pois
todo o crime é manifestacéo de censurabilidade ou perversidade”. E necessario que este juizo
de culpa convoque circunstancias/caracteristicas (indiciadas pela verificacdo dos exemplos-
padrdo) especialmente desvaliosas: sensivelmente desconformes com os valores e exigéncias

comunitarias °*3.

5.4 A técnica dos exemplos padréo do n.°2

5% SILVA, Fernando — Direito Penal Especial, p. 52-53.

3% MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.38 apud
SILVA, Fernando — Direito Penal Especial — crimes contra as pessoas, p.50 e 51.

%40 SILVA, Fernando — Direito Penal Especial, p. 53.

%1 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.38-39
apud PALMA, Maria Fernanda — Direito Penal, parte especial p.43-44.

542 jdem, ibidem.

543 jdem, p.39-40.
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A segunda parte do artigo 132.°, 0 n.°2, tem onze alineas e nelas constam uma série de
circunstancias — os exemplos-padrdo — suscetiveis de revelar a especial censurabilidade ou
perversidade enunciada no n.°1. Esta enumeracdo, exemplificativa, do n.°2 tem como funcéo
orientar, delimitar, situagdes que indiciam (consubstancia um “efeito de indicio
(«Indizwirkung») [...], a afirmacdo da presenca de uma das circunstancias do n.°2 do artigo
132.° indicia a existéncia de uma especial censurabilidade ou perversidade do agente que
fundamenta a aplicacdo de uma moldura penal agravada” >**) a especial censurabilidade ou
perversidade. A partir deste indicio, o0 juiz vai ponderar os critérios fornecidos pelo n.°2 para
aferir a clausula geral do n.°1, ou seja, se as circunstancias concretas concretizam a clausula do
tipo de culpa contida no n.°1. Uma vez que estas circunstancias contidas no n.°2 sdo
exemplificativas — ou seja, ndo tém um funcionamento automatico -, quando verificadas tém de
se aferir, posteriormente, da especial culpa prevista no n.°1. S6 depois de verificada € que se
pode considerar a conduta descrita como qualificada >*° - e consubstanciar a figura do homicidio
qualificado.

Em suma, a presenca de alguma das circunstancias vai indiciar a existéncia de uma especial
censurabilidade ou perversidade do agente que fundamenta, para além da aplicacdo de uma
moldura penal agravada °*, do tipo de crime como qualificado. “O efeito desencadeado pelo
preenchimento de uma circunstancia € um efeito indiciador, o que significa que se o facto
corresponde a um dos previstos no tipo apresenta forte probabilidade de ser qualificado” >#'.
Ao contrario da opinido de Maria Fernanda Palma >*, que afirma que o n.°2 tem como funcéo
de precis@o/correcdo do n.°1, acreditamos, assim como Elisabete Monteiro, que a fungdo do
n.°2 é, precisamente, a de concretizacdo — concretizacdo no efeito de indicio que ja referimos
549 «Verificacdo indiciada [indicia a especial culpa do n.°1] por circunstancias ou elementos

[...] exemplificativamente elencados no n.22” 5%

Ja referimos a questdo de estas circunstancias integrantes do n.°2 serem elementos da culpa,
importa ainda referir a divisdo que alguns autores fazem das alineas. “[...] O principio base da

agravacao prende-se ao desvalor da atitude do agente que se revela numa maior ilicitude, dado

54 SERRA, Teresa — Homicidio Qualificado, p.66.

545 jdem, p. 122.

546 jdem, p. 66.

47 SILVA, Fernando — Direito Penal Especial, p. 59.

48 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p.40
apud PALMA, Maria Fernanda — Direito Penal, Parte Especial, p.49 e sgs.

549 idem, p.41.

550 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense do Cddigo Penal: parte especial, tomo I. p. 49.
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gue todas as circunstancias comportam uma culpa agravada do agente. Assim, para a
qualificagdo do homicidio tem de se confrontar cada circunstancia com a exigéncia da especial
censurabilidade ou perversidade, pese embora em muitos casos concorra também um maior
aumento da ilicitude” 55!, Maria Fernanda Palma distingue circunstancias relativas ao modo de
ser objetivo da acdo — notoria a existéncia do maior desvalor da ac¢do para a ordem juridica —
reveladoras de uma maior ilicitude (emprego de tortura, crueldade para aumentar o sofrimento
da vitima); e circunstancias que estao relacionadas com a implicacdo pessoal do agente na acao
que se direcionam a culpa (referindo a autora que sO o interior do agente esta em causa —
determinacéo por odio racial, motivos religiosos) >°2. Por outro lado, Fernando Silva distingue
trés espécies de circunstancias, as relativas as relacdes entre agente e vitima; as que se prendem
com as motivacOes do agente; e as que estdo relacionadas com o modo de execucdo do facto
553, Elisabete Amarelo afirma que se pode, efetivamente, dividir as circunstancias em dois
grupos (apesar de ndo ser certo), aquelas que por si s6 apresentam uma ilicitude agravada —
alinea a), b), ), d), h), i), 1), e m); e as que respeitam a uma maior culpa e), ), g), e j) >°* °%.

5.5 Breve referéncia ao Homicidio Qualificado atipico

Ainda que ndo fagamos uma extensa abordagem a esta discussdo importa referir que surgem
situacOes que, ndo sendo exatamente as situacdes descritas no n.°2, fazem com que se questione
0 principio da legalidade, no sentido de percebermos se é possivel constatarmos que estamos
perante o artigo 132.° quando nédo se verificam as alineas do n.°2. Sabemos que 0 recurso a
analogia em Direito Penal é proibida, se esta agravar a pena do agente — que é o caso. Contudo,
somos da opinido de que podem haver circunstancias substancialmente analogas as descritas no
n.°2 e que integrem o tipo de culpa do n.°1. Como € que esta situacdo se configura compativel
com o principio da legalidade? Ela € compativel porque, no n.°2, esta consagrada a expressao
“entre outras”, e dessa expressao podemos considerar que podem haver outras situagdes, fora
aquelas que estdo exemplificativamente enunciadas no n.°2, que podem integrar 0 mesmo tipo

de culpa. Os exemplos padrdo séo tipicos, e ndo exaustivos, por isso consideramos que é

%1 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.42-43.
552 jdem, p.43 apud PALMA, Maria Fernanda — Direito Penal, parte especial, p.43-44.

53 SILVA, Fernando — Direito Penal Especial, p.59.

%4 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.43.

55 Relativamente ao tipo de dolo, acreditamos ser possivel punir o homicidio qualificado a titulo de qualquer uma
das formas de dolo previstas no artigo 14.°, cfr MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio
Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.44. e DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentério Conimbricense do
Cadigo Penal: parte especial, tomo I. p.74.
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possivel inserir outras circunstancias. Naturalmente, que ha um limite, estando perante uma
circunstancia nova, ou seja, ndo estando ela exatamente descrita em alguma das alineas do n.°2,
esta tem de ter a mesma estrutura valorativa — o mesmo Leitbild %%, N&o se tratam de exemplos
totalmente atipicos, até porque o intérprete ndo pode criar novos exemplos padréo, trata-se
apenas de se verificar, em cada alinea, qual é a razdo dos termos da qualificagdo, e demonstrar
que essa mesma razao existe na outra circunstancia a considerar (tem exatamente 0 mesmo
conteddo do desvalor que cabe no exemplo padrdo — ndo se trata de um caso omisso, porque €

um caso que tem o mesmo contetido que cabe numa das alineas) >*'.

Contrariamente ao que supra referimos, o Acordao do Tribunal Constitucional, processo n.°
1359/13, enuncia, no seu ponto I, a inconstitucionalidade quando se faz apelo direto a clausula
de especial censurabilidade ou perversidade, no caso de ndo se verificar nenhuma das
circunstancias previstas no n.° 2 do mesmo preceito — ou seja, 0os exemplos padrao -, violando
assim, os principios constitucionais da tipicidade, da legalidade, da seguranca juridica, da
igualdade e da estrutura democratica do Estado de Direito, garantidos pelos artigos 2.°, 13.°,

29.°,n.°1, 3 e4eartigo 165.% n.° 1, alinea c), da Constituicio da Republica Portuguesa 8.

Como refere Figueiredo Dias, a violagdo do principio da legalidade, neste &mbito, so se verifica
se fizermos “um apelo direto a clausula de especial censurabilidade ou perversidade, sem
primeiramente a fazer passar pelo crivo dos exemplos padrdo e de, por isso, comprovar a
existéncia de um caso expressamente previsto ou de uma situacdo valorativamente analoga”
%9 Quando estamos perante uma situacdo, ainda que a mesma ndo esteja elencada nos
exemplos-padrdo do n.°2 do artigo 132.°, se for composta pela mesma estrutura valorativa —
Leitbild -, entdo, devido a expressdao “entre outras” — contida no n.°2 do mesmo artigo -
podemos considera-la, ainda que ndo representada expressamente, como tendo a mesma

estrutura valorativa de um dos exemplos padrdo, gerando dessa forma o efeito indicio da

5% “Este Leitbild ha-de inferir-se de cada uma das concretas circunstancias exemplificadas no n.°2 do artigo
132.°, devendo apreender de cada uma delas ndo apenas o seu especial grau de gravidade, mas também a sua
propria estrutura valorativa. Esta estrutura valorativa deve ser surpreendida e extraida precisamente da ideia
condutora agravante que subjaz a cada uma das circunstancias mencionadas no n.°2. Ai o legislador realga como
ideias condutoras agravantes: [v.g.] certas qualidades relativas a vitima, que podem residir no parentesco na
linha reta, [...] certas condutas qualificadas de execu¢do do facto especialmente censuraveis, quanto ao modo de
cometimento [...] ou quanto ao meio utilizado [etc...]. No ambito da estrutura valorativa de cada uma dessas
circunstancias, € possivel enquadrar outras circunstancias diversas das que estdo exemplificadas, desde que
revelem igualmente um especial grau de gravidade da ilicitude ou da culpa. Fora desse &mbito, discorda-se da
possibilidade de admissdo de novas circunstancias suscetiveis de revelarem a especial censurabilidade ou
perversidade do agente”. SERRA, Teresa — Homicidio Qualificado, p.73.

57 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense do Cédigo Penal: parte especial, tomo 1. p.51-54.
MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p. 45-50.
58 Ac. TC, processo n.° 1359/13, ponto |.

559 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense do Cddigo Penal: parte especial, tomo I. p.52.
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especial censurabilidade ou perversidade a que nos reporta o n.°’L do mesmo artigo. Neste
sentido, o Acorddo do STJ, de 18-01-2012, refere que: “este Leitbild retirado da andlise das
diversas circunstancias exemplificadas no n° 2 do artigo 132.°, ira permitir delimitar a
apreciacdo necessaria a afirmacéo da especial censurabilidade ou perversidade do agente
para a qualificacdo do homicidio. N&o basta, todavia, um aumento essencial da ilicitude e/ou
da culpa, que se expressam nas diversas circunstancias do n° 2. E preciso que, a esse grau de
gravidade do facto, acresca uma estrutura valorativa do mesmo facto correspondente ao
Leitbild dos exemplos-padréo. Esta estrutura valorativa é extraida precisamente da ideia

condutora agravante que subjaz a cada uma das circunstancias mencionadas no n°2 * 5,

5.6 A alinea e) do n.°2 do artigo 132.°

Quando nos deparamos com a alinea e) do n.°2 do artigo 132.° do Cddigo Penal, deparamo-nos
com uma alinea que se prende nas motivacGes do agente, sendo, por esse motivo, sujeita a uma
maior reprovacdo pelo facto de o agente se ter deixado influenciar por tais sentimentos. S&o
elementos estritamente subjetivos, relacionados com a motivacdo do agente, contendo
motivacdes extremamente reprovaveis, e quase que se chega a conclusdo que estes individuos
estdo no limiar da inimputabilidade, porque, para todos os efeitos, revelam uma enorme
insensibilidade aos valores ético-sociais. “O prazer de matar € revelador de uma patologia no
agente” %!, Fernando Silva indica ainda que quando estamos perante estas motivagdes “estamos
em presenca de alguém que revela um sentimento estranho, que se traduz na alegria de matar,
denotando um instinto homicida que, por si, manifesta extrema perversidade” °%2. Ja o autor
Figueiredo Dias caracteriza o prazer de matar pelo “gosto ou alegria dos sentidos com o
aniquilamento de uma vida humana, sem todavia que eles devam reconduzir-se a uma

“anomalia psiquica”, nos termos e efeitos do art. 20.” 5,

Consideramos estar perante motivacdes sao de todo rejeitaveis porque aqui o inico motivo que
leva o agente a pratica do crime ¢ este “gosto” que a pratica do facto lhe apresenta. Maria
Fernanda Palma indica-nos que as circunstancias que constam da alinea estdo ligadas a

motivagdes e que se apresentam como “profundamente censuraveis” °®*, e considera ainda que

560 Ac. STJ, de 18-01-2012, processo n.° 306/10.0JAPRT.P1.S1.

%61 SILVA, Fernando — Direito Penal Especial. p. 74.

%62 jdem, ibidem.

563 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense do Cddigo Penal: parte especial, tomo I. p.62.
564 PALMA, Maria Fernanda — Direito Penal, Parte Especial, p.55.
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estas situagdes se exprimem em “aspetos da personalidade do agente completamente
desintegrados socialmente”, e que o agente “age sem controlo sobre tendéncias ou instintos
anti-sociais” °%°, concluindo que “a impossibilidade total de controlo desses instintos e
tendéncias, em muitos casos, se ndo em todos os casos, revela aquela diminuicdo sensivel e
determinac&o normal por valores que caracteriza a inimputabilidade (artigo 20.°, n.°2)” °%
Para a autora, parece que o legislador desenhou, estes casos, com autonomia de situacGes de
inimputabilidade sob o pressuposto de que ha dominio da vontade sobre 0 comportamento e

capacidade de inibicao %,

Perante as onze alineas existentes no n.° 2 do artigo 132.° consideramos que € importante
falarmos da alinea €), uma vez que esta contém, provavelmente, o conjunto de circunstancias
mais reprovaveis que podem motivar um agente a pratica do facto juridico-penalmente
relevante. A alinea e) refere “Ser determinado por avidez, pelo prazer de matar ou de causar
sofrimento, para excitacdo ou para satisfagao do instinto sexual ou por qualquer motivo torpe
ou fatil” %%, ndo iremos falar das determinacdes por avidez, ou das determinagdes por motivos
torpes ou flteis. Vamo-nos antes concentrar na questao do “prazer de matar”, por se considerar
uma motivacdo que esta tdo distante dos valores ético-sociais existentes surgem, como
verificAmos, algumas davidas, por parte da doutrina, em saber se o individuo, sendo motivado
por tais sentimentos, deva ser considerado imputavel — e consequentemente, ser-lhe aplicado o
artigo 132.° do CP, ou se, pelo contrario, deva ser considerado como inimputavel — ou seja, a
impossibilidade de aplicacdo do artigo 132.° do CP. E por este motivo que escolhemos esta
alinea para, no ambito de uma situacdo “extrema”, podermos debater a questdo da
imputabilidade diminuida, porque consideramos que estas motivacdes pessoais do agente, pela
censura e reprovacao social que apresentam, tém de ter como causa no agente - ndo em todos
0s casos naturalmente, pois ndo nos podemos pronunciar sobre essa questao de forma empirica,
sendo necessario avaliar o caso e 0 agente em concreto -, alguma anomalia que, para além de
“distorcer” os valores ético-sociais “normais”, faz com que ele sinta a necessidade de praticar
um crime desta natureza hedionda pelo simples “prazer de matar”. Perante as pesquisas que
efetuamos percebemos que, determinadas lesdes do foro cerebral, quando acompanhadas de

outros fatores, podem ser decisivas na pratica de factos juridico-penalmente relevantes bem

565 jdem, ibidem.

566 jdem, p.56.

567 idem, p.57.

568 CODIGO Penal, artigo 132.2, n.°2 alinea e).
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como na influéncia que tém no agente, devido as alteragdes dréasticas que se verificam nos seus

valores ético-sociais.

A ser possivel aplicar-se o artigo 132.° em casos de imputabilidade diminuida, casos em que 0
agente sofre de uma anomalia psiquica (que, como percebemos, engloba uma variedade de
casos), que torne a sua capacidade de avaliar a ilicitude ou de se determinar de acordo com essa
avaliacdo sensivelmente diminuida, vamos concluir o trabalho no sentido de perceber se, nestes
casos de imputabilidade diminuida e de aplicacdo do artigo 132.° (em especial a alinea €), se
verificada e confirmada a anomalia psiquica, qual serd a consequéncia, para 0 agente, da

aplicacdo exclusiva da pena de priséo, de acordo com as finalidade das penas que enunciamos.

Vamos, em primeiro lugar, aferir da compatibilidade da aplicagdo dos conceitos, que muito tem
sido discutida na nossa doutrina, e que tem gerado aplicagbes contrarias na nossa

jurisprudéncia.

5.7 A culpa no homicidio qualificado e sua compatibilidade com o conceito de imputabilidade
diminuida

Perante a pesquisa efetuada até entdo, podemos mergulhar na questdo da aplicacdo do artigo
132.° em casos de imputabilidade diminuida. Como referimos, o conceito contido no artigo
132.° consubstancia um tipo de culpa — uma vez que tem como pressuposto a existéncia de um
juizo de especial censurabilidade ou perversidade do agente. Para um comportamento se
subsumir a este tipo legal — para existir a qualificacdo — 0 nosso ordenamento juridico exige a
comprovacao de uma culpa agravada por parte do agente na pratica do facto. Nao basta estarmos
perante alguma das circunstancias elencadas no n.°2 do artigo 132.° (que verificadas indiciam
uma conduta que revela especial censurabilidade ou perversidade), € necessario que possa
fazer-se, posteriormente, o juizo de especial censurabilidade ou perversidade sobre a conduta
do agente (clausula geral contida no n.°1 do artigo 132.°). As circunstancias que indiciam essa
especial censurabilidade ou perversidade podem, contudo, ser afastadas — pode afastar-se o
efeito de indicio -, caso se verifiquem outras circunstancias que impegam a comprovacao dessa
culpa agravada (v.g., situacGes do artigo 133.°). A questdo que se coloca é a de saber se nos
casos de imputabilidade diminuida, podemos subsumir o comportamento a alguma das
circunstancias que indiciam a especial censurabilidade ou perversidade, ou se a culpa

diminuida, como tradicionalmente se considera, que o agente tem, por ser imputavel diminuido,
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se consubstancia numa dessas circunstancias que obstam a comprovagéo da culpa agravada °°°.
Ou ainda, pelo contrario, como referimos supra, se devido a culpa pela ndo formacdo da
personalidade se pode permitir que se consubstancie, a um agente imputavel diminuido, uma

culpa agravada.

Voltamos aqui a referir que a imputabilidade diminuida significa uma diminui¢do das
capacidades do agente de avaliacdo da ilicitude do facto ou de determinacdo de acordo com
essa avaliagcdo — ou seja, deveria traduzir-se numa menor culpa por parte do agente a semelhanca
do que sucede com a inimputabilidade. Voltamos, também, a referir que o autor Eduardo
Correia indica que “entre a anomalia mental e a salde mental existe uma gama de estados
intermediarios que, embora sem o anular, enfraquecem todavia mais ou menos o poder de
inibicdo dos homens, ou da sua capacidade para compreender o caracter ilicito da propria
conduta” e “se 0 juizo de censura em que se analisa a culpa ética pressupde a liberdade, e,
nessa medida, a imputabilidade, ndo pode haver davidas de que a menor liberdade derivada
duma anomalia mental (imputabilidade diminuida), quando a ndo exclua, ha-de, nesse plano

ético, fazer aumentar ou diminuir a gravidade daquele juizo” °°.

Nestes casos, como a anomalia psiquica ndo exclui totalmente o juizo de censura, por nao retirar
ao agente a sua capacidade de avaliacdo da ilicitude do facto ou de determinacédo de acordo com
essa avaliacdo, traduz-se apenas numa diminuicdo dessas capacidades. Assim, o agente é
imputéavel diminuido se, apesar da anomalia psiquica de que padece, no momento da pratica do
facto, consegue, ainda assim, avaliar a ilicitude do facto e determinar-se de acordo com essa
avaliacdo, sensivelmente diminuida °*. Voltamos a enunciar o pensamento de Figueiredo Dias
que refere que se tratam de casos de imputabilidade duvidosa porque apesar de se comprovar a
existéncia de uma anomalia psiquica ndo se tornam claras as consequéncias que dela se possam

fazer derivar °'2,

A jurisprudéncia permite-nos concluir que sdo muitos os acorddos que contornam a questdo a
aplicabilidade do 132.° a casos de imputaveis diminuidos. Quando estamos perante uma das
situacOes do n.°2, o julgador tem de analisar a conduta do agente para verificar se esta conduta
preenche a clausula do n.°1, ou seja, verificar se o0 agente revela, ou ndo, uma especial

z

censurabilidade ou perversidade — e se, nesse sentido, se detém uma culpa agravada. E

69 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.137.
570 CORREIA, Eduardo — Direito Criminal I, p.357.

51 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.138.
572 DIAS, Jorge de Figueiredo — Liberdade, Culpa e Direito Penal, p. 197. DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito
Penal, Parte Geral, Tomo I, p.583-585.
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necessario fazer-se esta avaliagdo para cada um dos exemplos-padréo para se poder qualificar
0 homicidio — concretizando a clausula geral de especial censurabilidade ou perversidade que
consta no n.°1. Caso se verifique a existéncia de alguma circunstancia (v.g., artigo 133.°) que
obste a verificagcdo/confirmacdo desse juizo de censurabilidade agravado tem de se concluir
pela ndo subsuncdo dos factos ao crime de homicidio qualificado, embora tais circunstancias
possam revelar para efeitos de determinacgdo da medida da pena °72.

De uma forma sintetizada: a comprovacédo da incapacidade de culpa do agente, ou seja, a
declaracdo de inimputabilidade, obsta a subsunc¢éo da conduta ao homicidio qualificado (sendo
certo que se podera verificar a possibilidade de aplicacdo de uma medida de seguranca). Uma
vez que a inimputabilidade é a incapacidade de culpa — ou, se quisermos, obstaculo a
comprovacao da culpa — ela vai impedir que se forme este juizo de culpa agravada, logo, obsta
a subsuncéo ao tipo de homicidio qualificado. O julgador, perante esta circunstancia, ndo vai

verificar o preenchimento da clausula de especial censurabilidade ou perversidade >4,

Neste caso em concreto, estamos perante uma situacdo em que o agente é ainda imputavel,
mesmo que a sua capacidade de valoracdo ou determinagdo se encontrem sensivelmente
diminuidas. Confirmando a existéncia de imputabilidade diminuida e alguma das circunstancias
enunciadas no n.°2 do artigo 132.° do CP, podemos afirmar a existéncia de especial
censurabilidade ou perversidade? Ou sera que o facto do o agente ser imputavel diminuido vai

impedir a verificacdo dessa especial culpa?

A concecdo de culpa, para Figueiredo Dias, reconhece o Ser Humano enquanto ser livre,
podendo o mesmo optar pela conformacao da sua conduta e por isso vai recair sobre ele o juizo
de censura. Contudo, neste juizo de censura tem de ser tomadas as suas limitacGes, ou seja, e
nestes casos, estamos a falar, enquanto limitacdo, da anomalia psiquica que vai restringir a
capacidade de valoracdo e de determinacdo do agente e, consequentemente, limitar a liberdade

deste °7°,

A imputabilidade diminuida tem de ser um elemento relevante para verificarmos se podemos
concluir que daquele comportamento surge, ou ndo, uma especial censurabilidade ou

perversidade. A primeira vista, parece contraditorio podermos concluir que a mesma tem como

53 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p. 139-
140.

574 idem, p. 139-141. Neste sentido, como enuncia a autora, vide o Acorddo da 3.° Secgdo do STJ de 12 de Abril
de 2000 cfr. IDEM, p.141.

575 DIAS, Jorge de Figueiredo — Liberdade, Culpa e Direito Penal, p. 151-153 e 177 e sgs. MONTEIRO,
Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.142.
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consequéncia uma culpa agravada porque, em ultima analise, é a anomalia psiquica que vai
influenciar o agente, ficando as compreensdes objetivas de sentido entre o facto e o agente
“alteradas” em virtude desta anomalia. Se ndo é possivel, ao agente, entender totalmente as
consequéncias que se fazem sentir da anomalia psiquica, parece desprendido de sentido afirmar
que o agente tenha atuado com uma culpa agravada. A ser assim, nos casos de imputabilidade
diminuida, teriamos concluir por uma suposta circunstancia impeditiva da verificacdo da
clausula contida no n.°l do 132.° “quebrando-se”, dessa forma, o efeito de indicio das
circunstancias do n.°2. No entanto, como referimos ao longo do trabalho, seria nos casos em
gue mais se torna necessaria a intervencgdo do Direito Penal, no sentido de agravar a pena, que
a sociedade iria estar mais desprotegida. Em situacdes “normais”, este teria de ser o efeito
natural da imputabilidade diminuida sobre a qualificacdo do homicidio - por esta se revelar
numa diminuicdo da culpa (de forma semelhante quando excluimos a culpa quando estamos
perante um agente inimputavel). Se é por forca de uma anomalia psiquica que a culpa do agente
se torna diminuida, e se € esta que vai afetar a capacidade de valoracdo e determinacdo, seria,
nestes termos, impossivel de imputar ao agente uma conduta que revelasse uma especial

censurabilidade ou perversidade °7°.

Como inclusive verificamos, no ambito deste trabalho, a culpa é a pedra angular do sistema
penal portugués, e sendo o homicidio qualificado um tipo de culpa agravada, a eventualidade
de se punir um agente com limitacbes endégenas que vao diminuir a capacidade deste de se
decidir e autoavaliar, iria representar uma perda do referencial ético do direito penal >’’. Aqui,
falamos dos casos em que o imputavel diminuido, apesar dos esfor¢cos para contornar os efeitos

que a anomalia psiquica tem na edificacdo da sua personalidade, ndo conseguiu ultrapassa-los.

Contudo, e também com o supra indicado nos capitulos anteriores, em alguns casos,
excecionais, a imputabilidade diminuida ndo tem, necessariamente, como consequéncia a
diminuicdo da culpa — até podemos relaciona-la com uma culpa agravada. E que casos sao
esses? Sdo os casos em que as “caracteristicas especialmente desvaliosas do agente se projetam
no facto e se compatibilizam com o seu Ser, afirmando-se como resultado de uma atitude
interior de profundo desrespeito pelos valores ético-juridicos e desconsideracéo pelos bens

juridicos tutelados pelo direito e de profunda desconformidade com as exigéncias da

56 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.143-
144,
577 idem, p.144-145.
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sociedade. Casos, portanto, em que € possivel comprovar a especial censurabilidade ou
perversidade do agente” °78,

Como refere Figueiredo Dias, as consequéncias que desta concecao derivam para determinar o
grau de culpa e a medida da pena do imputével diminuido, divergem radicalmente das que sdo
pensadas pela orientacdo tradicional e, no entendimento do autor, permitem que as solugdes
impostas se tornem politico-criminalmente suportaveis. Nos casos de imputabilidade
diminuida, as conexdes objetivas de sentido entre a pessoa do agente e o facto sdo ainda
compreensiveis (ainda que essa compreensdo se configure como sensivelmente diminuida)
devendo por isso aquele ser considerado imputavel — as qualidades especiais do seu caracter
entram no objeto do juizo de culpa e por elas o0 agente tem de responder. Se estamos a falar de
circunstancias que se configurem como especialmente desvaliosas do ponto de vista juridico-
penalmente relevante elas fundamentam — ao contrario do que sucede na perspetiva tradicional
(de se considerar uma menor culpa) — uma agravacgéo da culpa e um (eventual) aumento da pena
—aqui ja seria aceitavel condenar um imputavel diminuido pelo crime de homicidio qualificado;
pelo contrario, se elas fizerem com que o facto se revele mais digno de tolerancia e aceitacéo
juridico-penal pode justificar-se uma atenuacdo da culpa e uma consequente diminuicdo da
pena. Esta questdo das qualidades do agente que se exprimem na pratica do facto — atenuando
ou agravando a culpa — é uma tarefa que tem de ser levada a cabo, de forma muito estreita, entre

peritos e juristas °7°.

Ainda na esteira de Figueiredo Dias, num “quadro de imputabilidade diminuida [...], embora
duvidosa, a imputabilidade é afirmada (artigo 20.° n.°2, a contrario), aquela menor capacidade
ndo tem necessariamente de implicar uma diminuicdo do grau de culpa do agente, sendo até
compativel com a sua agravacao [...], pelo que ndo sera de afastar, sem mais, a possibilidade
de integrar o facto no &mbito do homicidio qualificado” °%,

Nestas situacdes, Elisabete Monteiro indica-nos que o julgador tem um dever de fundamentacéo
duplo: vai ter de explicar a razdo de considerar agravada a culpa do agente imputavel diminuido
(quando, tradicionalmente, nestes casos a sua culpa deveria ser, segundo analise do conceito,
diminuida); e vai ter, ainda, de fundamentar a comprovacgdo da especial censurabilidade ou
perversidade que se verificam em concreto e que se encontra indiciada pela verificagédo de uma

(ou mais) das circunstancias enunciadas no n.°2 do artigo 132.° do CP. Assume-se como basilar,

578 jdem, p.145.
579 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, p. 585.
580 DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense do Cddigo Penal: parte especial, tomo I. p.56.
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na fundamentacg&o da subsuncéo juridica do artigo 132.° praticado por um imputavel diminuido,
a pericia médico psiquiatrica, porque sé através dela é que o julgador se encontra habilitado a
responder sobre a verificacio da especial censurabilidade ou perversidade . Porque a verdade
¢ que “muitas vezes, caracteristicas da personalidade do agente que se mostram como
particularmente desvaliosas mais ndo sao do que o resultado de uma anomalia psiquica que

afeta 0 agente” %,

Elisabete Amarelo refere que se torna dificil configurar situaces sobre as quais ndo resulta
qualquer duvida sobre a agravacdo da culpa e correspondente especial censurabilidade ou
perversidade de um agente imputavel diminuido. Em tais situacfes a que ter em consideragdo
outros dois elementos que, além da imputabilidade, compdem a culpa: a exigibilidade — implica,
como nos diz a autora em sede de exemplo, que nos casos em que o estejamos a falar de um
médico, 0 comportamento deste é mais censuravel porque, sendo ele sabedor da sua doenca, e
dos seus efeitos, é-lhe mais exigivel que procure dominar os efeitos da mesma; e o elemento da
consciéncia da ilicitude, que a autora da como exemplo os casos de individuos com formacao
superior, que tém, presumivelmente, mais facilidade em entender o carécter ilicito de
determinado comportamento. No entanto, também aqui nos surgem duvidas, até que ponto se
pode censurar um individuo por ndo tomar medicacdo a ponto de tratar da doenga que sabe que
tem? Pode ser censurado por ndo procurar auxilio médico/tratamento? E mais importante, tem
ele verdadeiramente consciéncia da sua doenca e dos efeitos que ela produz, ndo tendo este
capacidade de controlar os mesmos? Tais questdes s6 poderdo ser esclarecidas, naturalmente,

por competentes médico-legais %,

Ainda, na esteira da autora, podemos afirmar o seguinte: sempre que as caracteristicas
desvaliosas do agente que estdo impressas no facto ilicito tipico se compatibilizam inteiramente
com a sua personalidade, independente dos efeitos da anomalia psiquica, e em que, é possivel
afirmar que o agente nada fez para mitigar os efeitos desta, quando efetivamente o poderia ter
feito. Nestes casos, é-lhe atribuida uma culpa agravada face a conformacao das caracteristicas
desvaliosas da sua propria personalidade. Claro que é impreterivel avaliar o caso concreto, o
agente em concreto, de forma paralela ao que se faz para qualificar o artigo 132.° - atendendo

sempre a imagem global do facto, porque s6 nos nestes casos é que podemos concluir que a

%81 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.145-
146.

582 jdem, p.146.

583 jdem, ibidem.
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imputabilidade diminuida ndo reconduz a uma culpa diminuida mas sim a culpa agravada, para

que possamos averiguar da especial censurabilidade ou perversidade do agente 58,

Como refere também Maria Jodo Antunes, “culpa que no caso dos delinquentes de
imputabilidade diminuida significa, concretamente, uma culpa do agente ndo ter tratado o seu
modo de ser de maneira a modela-lo de harmonia com o tipo de personalidade que os valores
juridico-criminais de um certo sistema pressupdem. E assim, nestes casos em que é maior a
tendéncia do agente para o crime e, portanto, menor a sua culpa referida ao facto, maior é a
sua culpa pela ndo formacéo da personalidade, porque mais censuravel é a omissdo do dever
de a tratar [...] e, consequentemente, maior é a puni¢do deste delinquente. Quer isto dizer, que
a pena que lhe é aplicada, por comparacdo com a do delinquente comum, ndo tem de ser
necessariamente atenuada, podendo mesmo ser agravada, com o que sdo satisfeitas as
exigéncias de prevencdo especial, muito embora sem a elas ser feito o apelo direto” %%, A
autorarefere, ainda, que esta consequéncia da ndo atenuacao (e consequente agravagéo da pena)
em casos de imputabilidade diminuida, decorre da ideia de que o agente deve responder pela
personalidade que fundamenta o facto ilicito tipico, defendida por Figueiredo Dias %%, e tal
sucedera sempre que as qualidades do agente que fundamentam o facto se revelem
particularmente desvaliosas e censuraveis. Ainda referindo a posicdo de Figueiredo Dias, a
autora cita o Acérddo da Relagdo de Evora de 26 de Junho de 1984, onde se pode ler que “a
existéncia de uma psicopatia, criadora de uma situacéo de imputabilidade diminuida, pode,
em determinadas circunstancias, determinar a aplicabilidade de uma sancdo penal mais
gravosa, especialmente quando o ato ilicito do psicopata se traduza em manifestacdo de
brutalidade ou crueldade ou perversdo moral e implique a formulacdo de um mais grave juizo

de censura ética sobre o comportamento do agente” °¢7.

Perante o que foi avaliado, em sede de culpa e da compatibilizagdo da mesma com o conceito
de imputabilidade diminuida e de homicidio qualificado, se estivermos perante situacdes onde
se comprova que existe uma manifestacdo de crueldade/perversdo moral por parte do agente
imputavel diminuido (tendo em consideracdo que estas manifestacGes apenas surgem no agente
em razdo da anomalia psiquica de que padece), e caso cheguemos a conclusdo que este €

motivado a atuar, devido a anomalia, de acordo com as emoc0es descritas na alinea €) do artigo

584 jdem, p.147.

85 ANTUNES, Maria Jodo — O internamento de imputdaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis,
p.33.

%8 DIAS, Jorge de Figueiredo — Liberdade, Culpa e Direito Penal, p.199.

%87 ANTUNES, Maria Jodo — O internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis,
p.33, e nota de rodapé nimero 64 apud Ac. TRE, de 26 de Junho de 1984.
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132.° (especificamente, pelo “prazer de matar”), s6 no caso de o agente nada ter feito para
alterar/modelar a sua personalidade de acordo com os valores ético-juridicos (tendo em atengéo
gue € necessario que se prove que ele nada fez porque ndo o pretendeu fazer), conformando-se
com a mesma, encontra-se justificada a aplicacdo do artigo 132.° em casos de imputabilidade

diminuida.

Como ja aqui verificamos, Figueiredo Dias considera que nos casos de imputabilidade
diminuida a anomalia psiquica “por vezes [...] ndo torna a personalidade que onera em uma
personalidade juridico-penalmente mais desvaliosa (e portanto mais censuravel). Certo ainda
que ndo é por ser 0 psicopata perigoso que se ird diretamente agravar a sua culpa, pois a
perigosidade, como tal, é uma caracteristica meramente «natural» que ndo tem relevo ético e
por isso ndo cabe em juizo ético-juridico de culpa. Mas do que ndo ha duvida também é que
em muitas personalidades psicopaticas se exteriorizam qualidades do caracter que releva, ou
relevam também, do ponto de vista ético-juridico, que fazem parte da total personalidade ética
gue fundamenta o facto e que, nesta medida, devem ser valoradas como culpa do agente e
conduzem (enquanto particularmente desvaliosas) a sua agravacio” %%, Como concluséo, o
autor indica-nos que sempre que as qualidades de caracter do agente imputavel diminuido, para
além da perigosidade que contenham, sejam traduziveis em termos ético-juridicos e acentuem
a desconformacao entre a personalidade do agente e a suposta pela ordem juridica, elas vao

agravar a sua culpa e por conseguinte também a sua pena .

Aquilo que Figueiredo Dias enuncia como “o problema da imputabilidade diminuida”
configura-se no seguinte: dentro do &mbito da teoria da imputabilidade deparamo-nos com a
tese da culpa enquanto capacidade individual de motivacdo de acordo com a norma. A
capacidade é o elemento decisivo (Unico) e pressuposto da culpa, naturalmente que a medida
desta tera de ocorrer paralelamente a medida daquela. Uma diminuicdo sensivel da capacidade
individual de motivacdo, mesmo quando determinada por uma anomalia psiquica (casos de
imputabilidade diminuida), determina uma sensivel diminuicdo da culpa e da pena. O problema
que aqui se configura é que depois de Williams % ter verificado que uma percentagem
significativa da criminalidade — daquela que assume maior probabilidade de reincidéncia — tem
na sua base uma imputabilidade diminuida, perante o problema que se apresenta (que se iria

traduzir na diminuigdo das penas a agentes que voltardo novamente a cometer crimes), ndo

58 DIAS, Jorge de Figueiredo — Liberdade, Culpa e Direito Penal, p.199.
589 jdem, p. 199-200.
590 idem, p.72 apud WILLIAMS — Die sog. Verminderte Zurechnungsfahigkeit, 1927.
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podemos suportar esta sensivel atenuacdo da pena — nestes casos especificos. Aceitando o
principio da culpa e a sua incidéncia na medida da pena, Figueiredo Dias aponta para dois
caminhos, onde s6 um se ira configurar como legitimo: *“ 0 primeiro sera de, partindo da ideia
de que a culpa é capacidade individual de motivacdo de acordo com a norma, concluir que
todo o imputavel diminuido tem menor culpa e deve portanto ver a sua pena obrigatoriamente
atenuada”, ou seja, onde a pena é mais precisa — N0 agente reincidente —, ela deixe de funcionar
devido a atenuagdo da mesma. “O segundo [caminho] sera o de, pelo contrario, reconhecer
gue muitos imputaveis diminuidos ndo devem ver a sua pena atenuada em funcéo da sua menor
capacidade, mas tirando dai a consequéncia inevitavel de que também o problema da
imputabilidade diminuida aponta para o conceito de culpa como algo diferente de mera

capacidade individual de o agente se deixar motivar pela norma” %,

Problema paralelo ao da imputabilidade diminuida é, como estuddmos, o dos delinquentes de
dificil corregdo, e se nos mantivermos de acordo com o principio da culpa a conclusdo néo
podera deixar de ser a de aplicar um tratamento mais severo a tais delinquentes. O autor refere
gue nestes casos, em vez de se optar por esclarecer a tematica da problematica material da culpa,

se tem trilhando um caminho de dualismo criminal para imputaveis >%2.

Esta questdo ndo € unanime na nossa jurisprudéncia, sendo que verificamos diversas decisdes
jurisprudenciais que condenam o agente imputavel diminuido por um crime de homicidio
qualificado, ou noutro sentido, que se decidem pela atenuagdo da pena, sem terem em
consideragdo os conceitos que aqui abordamos °%. A ser assim, como é que a aplicacéo
exclusiva de uma pena de prisdo, ainda que seja a pena mais gravosa do nosso OJ, vai fazer
face a anomalia psiquica da qual padece o agente, sendo devido a esta que se traduz a
personalidade desconforme com os valores ético-juridicos? Temos agora os ingredientes
necessarios para que possamos formular uma conclusdo sobre a problematica da aplicacdo
exclusiva de uma pena de prisdo, ainda que seja a pena maxima, a agentes imputaveis

diminuidos.

9% jdem, p.71-73.
592 idem, p. 73 nota de rodapé nimero 35.
%93 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.147.
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6. Jurisprudéncia
Do que apreendemos do trabalho realizado, importa referir, antes de terminarmos, alguma

jurisprudéncia que vai de encontro aos temas abordados.

6.1 Homicidio Qualificado atipico

O ja enunciado Acordao do TC, no sentido de declarar a inconstitucionalidade de se aplicar o
artigo 132.° quando néo se verificam nenhum nos exemplos padréo elencados no n.°2: “ponto
I - Do homicidio qualificado atipico” declara a “inconstitucionalidade da norma do artigo
132.%,n.° 1, do Cddigo penal relacionada com as varias alineas do n.° 2 do mesmo preceito, na
interpretacdo concreta que daquele normativo foi efetuada no sentido de nela (artigo 132.°, n.°
1, do CP) se poder ancorar a construcao da figura do homicidio qualificado, por apelo direto
a clausula de especial censurabilidade ou perversidade, quando se ndo tenha verificado
nenhuma das circunstancias previstas no n.° 2 do mesmo preceito, assim se tendo violado, no
entender do recorrente, 0s principios constitucionais da tipicidade, da legalidade, da
seguranca juridica, da igualdade e da estrutura democratica do Estado de Direito, garantidos
pelos artigos 2.°, 13.2,29.°,n° 1,3 e 4 e 165.%, n.° 1, alinea c), da Constituicdo da Republica

Portuguesa” 5% .

No mesmo sentido, o Acorddo do STJ, de 30-10-2013, refere que caso se proceda a condenagdo
pelo n°1 e pelo n°2 do artigo 132° do CP sem referir qualquer alinea (fazendo uso da expressdo
“entre outras” e por extensao valorativa dos exemplos padrdo), tal procedimento estaria ferido
de inconstitucionalidade, porquanto a puni¢ao do arguido por homicidio qualificado “atipico”

assenta numa interpretagao inconstitucional do artigo 132°, n° 2, do Cadigo Penal °%.

Por outro lado, o Acordao do STJ, de 21-01-2009, refere que os exemplos padrdo constituem
eles proprios expressao de um Leitbild de um tipo ou critério orientador e ndo um tipo de ilicito,
tratando-se de exemplos representativos que ndo esgotam o conceito que lhes subjaz, podendo,

portanto, abranger outros exemplos para além daqueles que o exprimem incompletamente °%.

94 Ac. TC, n.° 852/2014, processo n.° 1359/13.
5% Ac. STJ, de 30-10-2013, processo n.° 40/11.4JAAVR.C2.51.
5% Ac. STJ, de 21-01-2009, processo n.° 08P2387.
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Enumera ainda diversos acdrddos relativamente a questdo do homicidio qualificado atipico,
indicando que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica tem defendido a possibilidade
de configuracdo, na auséncia de qualquer dos exemplos padrdo, como crime de homicidio
qualificado atipico, com formulagdes mais ou menos exigentes, v.g., 0 acérddo do STJ, de 19-
06-1996, que refere que na presenca de especial censurabilidade ou perversidade esta-se perante
um crime de homicidio qualificado mesmo que se ndo verifiguem qualquer daqueles
indicadores; outras circunstancias nao indicadas sdo suscetiveis de revelar aquela especial
censurabilidade ou perversidade °%’. Numa outra abordagem, alude-se a insuficiéncia da
vertente qualidade/quantidade dos dados disponiveis para justificar de per si, isoladamente
considerados, a integragdo como indicador ou indice, mas j& podendo revelar tal possibilidade,
se apreciados em conjunto. Neste sentido, v.g., 0 acorddo do STJ de 21-05-2008: “pode dizer-
se que se estara perante um crime de homicidio qualificado quando a morte foi produzida em
circunstancias que revelem especial censurabilidade ou perversidade, estando presentes varios
indicadores das alineas do n° 2 do artigo 132° que no seu conjunto o permitem afirmar,
embora, individualmente, cada uma delas ndo retna a qualidade/quantidade que justificou a

sua inclusdo como indicador” %,

Ja o acérddo do STJ, de 20-11-2002, refere que os exemplos-padrdo devem exercer uma fungédo
delimitadora dos casos atipicos, daqueles se devendo apreender “ndo apenas o seu especial
grau de gravidade, mas também a sua propria estrutura valorativa”; outras circunstancias que
ai se pretenda enquadrar devem revelar “igualmente um especial grau de gravidade da ilicitude
ou da culpa”, sob pena de deixar o julgador sem critério de valoragdo, com o risco de caminhar

para interpretacdes de tipo analogico 5%,

Finalmente, 0 acérddo do STJ, de 15-05-2002, refere que os exemplos enumerados nas diversas
alineas do n° 2 do artigo 132° ndo sdo esgotantes — taxativos - no sentido de que a lista de
sintomas pode ser alargada, por forma a abranger outras situac6es denunciadoras de igual grau
de culpa, sem que o alargamento, porém, seja tdo expansivo que se ndo afeicoe de algum modo
aum certo denominador comum que preside aguela enumeracao legal, sob pena de se cair numa

analogia perigosa e contraria ao principio “nullum crimen sine lege” 6%,

597 jdem, apud Ac. STJ, de 19-06-1996, processo n.° 203/96.

5% jdem, apud Ac. STJ, de 21-05-2008, processo n.° 1224/08.
59 jdem, apud Ac. STJ, de 20-11-2002, processo n.° 2818/02-32,
600 jdem, apud Ac. STJ, de 15-05-2002, processo n.° 1214/02-32,
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6.2 Imputabilidade diminuida

Vamos enunciar alguns acérddos sobre a agravacdo da pena em casos de imputabilidade
diminuida, e outros que vao no sentido oposto, ou seja, de atenuacdo da pena. Estas decisdes
dispares explicam-se pelo facto de ndo se encontrar, na nossa lei, nenhum preceito legal

auténomo destinado a figura da imputabilidade diminuida 0.

O acérddo do STJ de 21-06-2012, classifica a imputabilidade diminuida de acordo com o
referido no @mbito deste trabalho, mas, no que toca a aplicacdo do conceito com a figura do
homicidio qualificado, o tribunal decide-se desqualificacdo do mesmo. Referindo que como o
artigo 132.° do CP assenta num juizo de especial censurabilidade ou perversidade sobre a
conduta do agente, e que os exemplos-padrdo descritos no n.° 2 do artigo constituem indicio
dessa culpa agravada, efeito de indicio esse que, todavia, pode ser afastado mediante a
verificacdo de outras circunstancias que o anulem. Afirma que em diversos acérddos do STJ, é
sustentada a desqualificacdo do homicidio em consequéncia da imputabilidade diminuida,
reconhecendo-se que, a diminuicao sensivel da capacidade de avaliacdo ou de determinacéo por
causa de uma determinada anomalia psiquica impede a formulacdo de um juizo de especial
censura acerca da culpa do agente. Contudo, o facto de a imputabilidade diminuida ter
determinado a desqualificacdo do homicidio ndo impede a sua ponderacdo para efeitos de
determinacdo da medida da pena e até mesmo para efeitos de atenuacdo especial da pena,
sempre que seja adequada a diminuir por forma acentuada a culpa do agente (art. 72.°,n.° 1, do
CP) 602,

Outros Acdrddos que se decidem pela desqualificacdo do crime de homicidio qualificado ao
agente imputavel diminuido: Ac. do STJ de 18-10-2006 (Processo n.° 06P2679), relator
Oliveira Mendes; Ac. do STJ de 18-02-2009 (Processo n.° 08P3775) relator Conselheiro
Arménio Sottomayor; Ac. do STJ de 06-01-2010 (Processo n.° 238/08.2JAAVR.C1.S1), relator
Conselheiro Oliveira Mendes; Ac. do STJ de 29-09-2004 (Processo n.° 04P1247), relator
Conselheiro Henrique Gaspar; Ac. do STJ de 27-05-2010 (Processo n.° 6/09.4JAGRD.C1.S1)
relator Conselheiro Maia Costa %,

Em sentido contrario, o Acordao STJ, de 21-05-2008, refere que, de acordo com o artigo 71.°,

n.° 2, do CP, na determinagdo concreta da pena, o tribunal vai atender a todas as circunstancias

801 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida, p. 147-
148.

802 Ac. do STJ, de 21-06-2012, processo n.° 525/11.2PBFAR.S1.

603 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p. 154-
164.
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que, ndo fazendo parte do tipo, depuserem a favor do agente ou contra ele. O acérdao aprecia a
questdo da imputabilidade diminuida como circunstancia que possa influir na determinacéo
concreta da pena. Refere que numa perspetiva ético-retributiva, a psicopatia do agente deveria
justificar uma pena mais leve, todavia se a doenca o arrasta para o crime as razGes de prevencao
imporiam uma san¢do mais severa — referindo ainda que € precisamente por este motivo que a
maioria dos ordenamentos juridicos utiliza um sistema dualista de rea¢Ges criminais, aplicando
uma pena correspondente a culpa e uma medida de seguranca para fazer face a perigosidade do
agente. Porém, € a solucdo do nosso CP, ¢ a estabelecida no artigo 20.%, no n.° 2. Ou seja: sempre
que a capacidade do agente para avaliar a ilicitude e se determinar por ela estad muito diminuida,
embora seja ainda possivel um juizo de censura, este € substituido por um juizo de perigosidade,
substrato da aplicacdo de uma medida de seguranca — consequentemente a declaracdo de
inimputabilidade. No &mbito do acordao entende-se, de acordo com a perspetiva de Eduardo
Correia que enunciamos aqui no trabalho, que naquelas situagdes em que o agente podia agir
doutra maneira e que se “€ maior a tendéncia do agente para o crime (e portanto menor a sua
culpa referida ao facto), (...) mais clara consciéncia tera ele do seu dever de a corrigir e
portanto mais censuravel serd a sua omissdo e maior a sua culpa na preparacdo da
personalidade” %%, o que justifica a aplicacdo duma pena sempre que, apesar da anomalia, 0
agente pode dominar os seus efeitos, sendo censurado por o ndo ter feito. O acérddo refere que
é dentro desta perspetiva, que o Figueiredo Dias entende que a questdo da imputabilidade
diminuida ndo necessita de um tratamento legislativo préprio (questdo que, apesar de
compreendermos 0 meérito, ndo seguimos), devendo ser resolvida a luz da culpa e da
inimputabilidade, sustentando: “se, nos casos de imputabilidade diminuida, as conexdes
objetivas de sentido entre a pessoa do agente e o facto sdo ainda compreensiveis e aquele deve,
por isso, ser considerado imputavel, entdo as qualidades especiais do seu caracter entram no
objeto do juizo de culpa e por ela tem o agente de responder. Se essas qualidades forem
especialmente desvaliosas de um ponto de vista juridico-penalmente relevante, elas
fundamentardo — ao contrario do que sucederia numa perspetiva tradicional — uma agravacao
da culpa e um (eventual) aumento de pena; se, pelo contrario, elas fizerem com que o facto se
revele mais digno de tolerancia e de aceitagdo juridico-penal, poderd justificar-se uma
atenuacg&o da culpa e uma diminuicdo da pena” ®%. Se a anomalia de que o arguido sofre no

é uma tal que o impeca de dominar os seus efeitos de forma a dever ser considerado perigoso,

604 Ac. STJ, de 21-05-2008, processo 08P577 apud CORREIA, Eduardo - Direito Criminal I, p. 358.
605 jdem, apud DIAS, Jorge de Figueiredo - Direito Penal — Parte Geral, I, p. 585.
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tal exclui a sua inimputabilidade. Deste modo, teré de ser responsabilizado pelos tragos do seu
caracter, especialmente os desvaliosos do ponto de vista juridico-penal 6%,

Ainda no mesmo sentido, o Acordao do STJ, de 18-04-2007, indica que a lei ndo nos diz que a
imputabilidade diminuida conduz necessariamente a uma reducao da pena, podendo configurar-
se, até, situagdes de agravagdo, nos casos, em que o agente ¢ portador de “qualidades pessoais”,
particularmente desvaliosas e censuraveis, v.g., em casos de brutalidade e crueldade que

acompanham algumas das psicopatias 7.

Outros Acordaos que se decidem, também, pela condenacdo do agente imputavel diminuido
pelo crime de homicidio qualificado: Ac. do STJ de 01-07-1992 (Processo n.°042795), relator
Conselheiro Noel Pinto; Ac. do STJ de 21-02-1985 (Processo n.° 037702), relator Costa
Ferreira; Ac. do STJ de 14-07-2006 (Processo n.° 06P1926), relator Conselheiro Rodrigues da
Costa; Ac. do TRP de 16-03-2005 (Processo n.° 0511069), relatora Juiza Desembargadora Elia
Sdo Pedro; Ac. do STJ de 13-09-2006 (Processo n.° 06P1801), relator Conselheiro Silva Flor;
Ac. do STJ de 30-10-2003 (Processo n.° 03P3252), relator Conselheiro Pereira Madeira %8,

6.3 Alinea e) do n.°2 do artigo 132.°

Revela-nos, o Acorddo do STJ, de 29-10-2015, que o exemplo-padrdo constante da al. €) é
estruturado com apelo a elementos estritamente subjetivos, relacionados com a especial
motivagdo do agente, nomeadamente, ao prazer de matar e de causar sofrimento, traduzindo o
gosto ou a alegria sentidos pelo agente com o aniquilamento de uma vida humana ou com o
sofrimento infligido a vitima, a satisfacdo do instinto sexual, a significar que a motivacao
requerida se verifica ndo apenas quando a morte da vitima visa determinar a libertacdo do
agente da pulsdo sexual, representando motivos que, avaliados segundo as concecdes éticas e

morais ancoradas na comunidade, devem ser considerado pesadamente repugnantes 6%,

6.4 “Pena” relativamente indeterminada

606 Ac. STJ, de 21-05-2008, processo 08P577.

807 Ac. STJ, de 18-04-2007, processo 07P1136.

68 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p. 148-
154,

609 Ac. STJ, de 29-10-2015, processo 461/14.0PEVR.E1.S1.
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Relativamente a este instituto, 0 acérddo do TRC de 27-11-2013, refere como pressupostos da
aplicacdo de uma pena relativamente indeterminada: que o agente pratique crime doloso a que
deva aplicar-se, em concreto, prisdo efetiva por mais de dois anos; que o agente tenha cometido
anteriormente dois ou mais crimes dolosos, cada um punido ou a punir com prisao efetiva por
mais de dois anos; que a avaliagdo conjunta dos factos e a personalidade do agente revelem

uma acentuada inclinagdo para o crime, que ainda persista no momento da condenagéo °°.

Verificamos o0 acordao STJ de 23-12-2015, que nos indica que a duracdo da pena relativamente
indeterminada apresenta uma dupla natureza, responde, por um lado, a culpa do agente, no
ambito da pena que concretamente cabe ao crime cometido; responde a perigosidade do agente
no sobrante, no que tange a pena relativamente indeterminada, consubstanciando medida de

seguranca %',

E ainda, 0 acorddo STJ, 05-02-2003, refere que o pressuposto material da aplicacdo da pena
relativamente indeterminada é a existéncia de acentuada inclinacdo para o crime e que, no
momento da condenacdo, essa inclinagdo ainda persista. Para efeitos de determinacdo do
pressuposto material, todos os crimes anteriores devem ser tomados em conta na valoragéo,
mesmo que eles ndo possam relevar como pressupostos formais, v.g., por ndo terem alcangado
a gravidade requerida, por terem sido praticados ou julgados no estrangeiro e ndo obedecerem
aos requisitos do artigo 83.°n.°4, por terem prescrito para efeito de relevancia como
pressupostos formais, sem que com isso se ponha em causa o principio da dupla valoragéo penal
dos mesmos factos ou «ne bis in idem». O principio da proporcionalidade esta subjacente a
definicdo daquele pressuposto material, demandando nomeadamente que a inclinacdo para o
crime seja acentuada, como € o caso, e pelo recurso ao conceito estrito de perigosidade criminal,
segundo o qual a licitude de aplicacdo da medida de seguranca s6 existe quando se verifique o
fundado receio de que o agente possa vir a praticar factos da mesma espécie da do ilicito-tipico
que é pressuposto daquela aplicacdo e pela exigéncia de que a inclinacdo se verifique para

crimes de certa gravidade, no caso crimes puniveis com pena de prisio 62,

6.5 Artigo 104.° - Internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis

610 Ac. TRC, de 27-11-2013, processo 110/07.3GASPS.C1.
611 Ac. STJ, de 23-12-2015, processo 154/15.1YFLSB.S1.
612 Ac. STJ, de 22-05-2003, processo 03P1223.
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Relativamente ao artigo 104.° do CP, sobre o internamento de imputaveis em estabelecimentos
destinados a inimputaveis, o acoérddo do STJ, de 18-03-2003, refere que este artigo institui um
regime especifico para os casos em que o agente, sendo imputavel, sofre, contudo, de anomalia
psiquica contemporanea dos factos, que tem por consequéncia a inadequacdo do regime
prisional comum, seja por que este regime se revela prejudicial ao condenado, seja pela
perturbacdo causada por indisciplina ou inadaptacdo do agente. O artigo 104° do Codigo Penal,
ao dispor que o condenado cumpra a pena privativa de liberdade em estabelecimento destinado
a inimputaveis, tem como finalidade solucionar particulares problemas de execucdo da pena de
prisdo aplicada a individuos imputéaveis, que sofram de anomalia psiquica. A finalidade da
instituicdo deste regime é a de permitir a escolha de uma pena mais individualizada atraves de
uma forma especifica de execucao da pena, em condicdes que permitam a disponibilidade de
tratamentos adequados ao estado de salde mental do condenado, constituindo uma forma de
cumprimento da pena de prisdo. N&o é um substituto da pena de prisdo, mas sim uma forma de
execucdo da pena, como resulta da aplicabilidade do regime da liberdade condicional e da
obrigatoriedade de cessacdo, com a colocacdo do condenado em estabelecimento comum, logo

que deixe de subsistir a causa que determinou o internamente 523,

6.6 Vicariato na Execuc¢ao

Quanto a este sistema, 0 acorddo do STJ, de 07-02-2018, refere que foi uma solucdo consagrada
na reforma de 1995, com o artigo 99.° do CP, consistindo este artigo, fundamentalmente, na
ado¢do de um principio de vicariato, ou seja, a medida de seguranca de internamento é
executada antes da pena de prisdo a que o agente tiver sido condenado; a duracdo da medida
privativa da liberdade é descontada na da pena; e a execu¢do do eventual resto de pena fica

sujeita a um regime especial, nomeadamente, no que respeita a liberdade condicional 4,

613 Ac. STJ, de 18-03-2003, processo 03P2145.
614 Ac. STJ, de 07-02-2018, processo 248/14.0GBCNT.C1.S1.
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7. Concluséo
No ambito da pesquisa que efetuamos verificAmos que um agente imputavel diminuido se
caracteriza, de forma resumida, utilizando como exemplo o conceito de inimputabilidade que
se reflete na auséncia de culpa, por ter uma culpa reduzida. De acordo com o principio da culpa,
consagrado no artigo 40.° do CP, esta diminuicéo, traduzir-se-ia numa pena atenuada uma vez
que a culpa é medida da pena e ndo podera nunca ser ultrapassada. Ficando ressalvada a hipotese
de, e relativamente ao facto concreto, verificando que o agente apresenta uma elevada
perigosidade, deve entdo ser reconduzido a aplicacdo de uma medida de seguranca, ao invés de
uma pena, para que se fagam sentir as exigéncias de prevencao especial e geral e para que o
agente possa voltar a inserir-se na comunidade, sem representar para ela, ou para si mesmo, um
perigo. Neste Gltimo aspeto, 0 nosso CP abre também a hipdtese de internar agentes imputaveis
(ainda que diminuidos), que tenham sido condenados a uma pena de prisdo, e que sejam
portadores de anomalia psiquica. A base legal, para o efeito, é artigo 104.° do Codigo Penal,
que consagra o internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis,
tem como pressuposto de aplicacdo o facto de, devido a anomalia psiquica de que o agente
padece, o regime dos estabelecimentos prisionais comuns lhe poder ser prejudicial (ou por ele

seriamente perturbado).

Ao analisarmos a alinea e) do n.°2 do artigo 132.° do CP, verificamos que, segundo a opinido
de vérios autores, 0 agente apresenta motivacfes que sdo tdo contréarias aos valores ético
juridicos que podemos inclusive falar, para além da perigosidade que este apresenta, que 0
mesmo possa eventualmente padecer de uma anomalia psiquica, por demonstrar tais
motivacdes. Razdo pela qual, abordamos a questdo dos efeitos que podem ter as anomalias
psiquicas no agente, em especial, quando estas estdo ligadas as lesdes cerebrais —tese que, como
também indicado, liga o comportamento criminal e as alteracfes da personalidade a essas
mesmas lesdes, influenciando, dessa forma, as motivagdes dos individuos. Neste sentido o autor
S. Anderson indica-nos que como o nosso cérebro “is the seat of all behavior, it is logical that
any damage to the brain is likely to affect our actions [...] in many cases, even minor injuries

to brain function can have a major influence on future behavior” 6%°.

615 ANDERSON, Gail S. — Biological Influences on Criminal Behavior, p.205. E no nosso cérebro que assenta
todo o comportamento, por isso, qualquer lesdo cerebral pode afetar as nossas ac¢ées, inclusive, 0 mesmo acontece
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Quanto a culpa, verificamos que é o “ter que responder pelas qualidades pessoais [pela sua
personalidade] — juridicamente censuréveis — que se exprimem no concreto ilicito tipico e o
fundamentam” 8¢, Por esse motivo referimos, no &mbito do trabalho, alguns casos excecionais,
em gue, contrariamente ao que enunciamos inicialmente, a imputabilidade diminuida ndo tem
como consequéncia necessaria a diminuicdo da culpa — até se pode relacionar com uma culpa
agravada (consubstanciando a hipotese de aplicacdo do homicidio qualificado). Enunciamos as
situacGes em que as caracteristicas desvaliosas do agente que estdo impressas no facto ilicito
tipico se compatibilizam inteiramente com a sua personalidade, e caso possamos afirmar que o
agente nada fez para mitigar os efeitos desta, quando efetivamente o poderia ter feito €, entéo,
possivel atribuir-lhe uma culpa agravada face a conformacéo das caracteristicas desvaliosas da
sua propria personalidade ®17. Nestes casos encontra-se justificada a aplicacdo do artigo 132.°
em situacOes de imputabilidade diminuida. Sao situacdes em que “[...]que é maior a tendéncia
do agente para o crime e, portanto, menor a sua culpa referida ao facto, maior é a sua culpa
pela ndo formacgéo da personalidade, porque mais censuravel é a omissdo do dever de a tratar
[...] e, consequentemente, maior ¢ a puni¢do deste delinquente. Quer isto dizer, que a pena que
Ihe é aplicada, por comparacao com a do delinquente comum, ndo tem de ser necessariamente
atenuada, podendo mesmo ser agravada, com o0 que sao satisfeitas as exigéncias de prevencao

especial, muito embora sem a elas ser feito o apelo direto” 58,

A ser assim, como é que a aplicacdo exclusiva de uma pena de prisdo vai produzir efeitos face
a anomalia psiquica da qual padece o agente, uma vez que é devido a esta que a personalidade
daquele se traduz nesta desconformidade com os valores ético-juridicos e ético-morais que

consubstanciam a vida em sociedade?

Na esteira de Germano Marques da Silva “o0 reconhecimento de que as sanc¢des penais
tradicionais privativas da liberdade tem falhado a finalidade de reintegragdo social do
delinquente, muitas vezes com efeitos perversos, tem imposto a procura de sancOes

alternativas” e ainda “importa prosseguir neste esforco, quer na busca de novas espécies de

em lesdes consideradas menores, pois até estas podem ter uma grande influéncia no nosso comportamento futuro
(tradugdo livre da nossa autoria).

616 DIAS, Jorge de Figueiredo — Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1. p.528.

617 MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e Imputabilidade Diminuida p.146-
147.

618 ANTUNES, Maria Jodo — O internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis,
p.33.

143



sanc¢Oes adequadas a realizacdo dos fins que o direito penal prossegue, quer alertando e
educando para o valor da liberdade, condi¢&o da vida democratica” 5°.

Ora, neste ambito, pelo exposto ao longo do trabalho é possivel aplicar ao agente imputavel
diminuido, uma pena de prisdo que, no nosso OJ, se configura como a pena mais gravosa.
Questdo que, ainda que seja um imputavel diminuido, num sistema monista como 0 nosso, ou
tendencialmente monista, se quisermos, fica resolvida com a aplicacdo da pena. As questoes
que se colocam, véao de encontro a anomalia psiquica de que o agente padece. Sendo, inclusive,
como verificamos, por essa razdo, que o agente age da forma como age, tem determinados
sentimentos e motivagGes que sdo, para nos sociedade, e para o Direito, extremamente
reprovaveis, como é que podemos, de certa forma, ajuda-lo ou tentar ajudar, a ultrapassar essas
motivacdes e sentimentos que tem origem na anomalia psiquica? Certamente, ndo ignorando o
problema e aplicando, em exclusivo, a pena de prisdo. Como vimos, a opinido de Antonio
Damasio sustenta esta posigdo, sendo necessario “entender a natureza destes seres humanos,
cujas acBes podem ser destrutivas para eles proprios e para outros, se quisermos resolver
humanamente os problemas que eles colocam. Nem a prisdo perpétua nem a pena de morte —
entre as respostas que a sociedade atualmente oferece a esses individuos — contribuem para o
nosso conhecimento, ou resolvem o problema” 6%,

Para que nos seja possivel ir ao encontro de uma solucao para o problema apresentado, aferimos
das finalidades das penas, e chegdmos a conclusdo que, aplicando em exclusivo uma pena a um
agente que padece de uma anomalia psiquica e que, inclusive, é devido a ela que este se sente
motivado a atuar da forma como atua, ndo vao ser cumpridas as finalidades adequadas e
propostas pelo nosso Direito Penal, no sentido de por fim, ou tentar por fim, a situacdo de
perigosidade que a anomalia psiquica revela no agente. Até porque, como verificamos, parece
atualmente que as penas de prisdo nao visam a ressocializacdo, sendo encaradas como tendo
“[...] um efeito criminogeno [ ...] reconhecido pelo legislador: assim se explica a preocupagdo
em poupar a experiencia prisional 0s criminosos primarios ou 0s muito jovens, e até, em parte,
apreferéncia pela pena ndo privativa da liberdade consagrada no artigo 70.° do Cédigo Penal”
621 Deparamo-nos, atualmente, com um meio carcerario que cada vez menos se apresenta como
uma possibilidade de arrependimento, reintegracdo e regeneracdo, como refere Dias Cordeiro,

atualmente “é 0 melhor caldo de culturas de novas e mais revoltadas feras” 622, Uma vez que

619 SILVA, Germano Marques da - Direito penal portugués, parte geral, 111, teoria das penas e medidas de
seguranca, p.266.

620 DAMASIO, Anténio — O erro de Descartes, p.47.

621 ALMEIDA, Carlota Pizarro de — Modelos de inimputabilidade, p.105.

622 CORDEIRO, Dias J. C. — Psiquiatria Forense. p.18.
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a medida de seguranca tem como funcbes a prevengdo especial de recuperagdo social do
inimputavel perigoso — para que dessa forma se proceda ao tratamento da anomalia psiquica ou
da correcdo da tendéncia criminosa e, ainda, de inocuizacdo/neutralizacdo da perigosidade
criminal do agente, enquanto essa perigosidade persistir 2, elas sdo, indiscutivelmente, a
melhor forma de se fazer face a anomalia psiquica do agente. “/...] as penas e as medidas de
seguranca visam a ressocializacdo do delinquente e se este objetivo € mais bem conseguido
através das ultimas, porque na execucdo da medida de seguranca atende-se de uma forma
muito particular ao tratamento individual do condenado, o que torna a influéncia da sancéo

muito mais intensa” 624,

Mais, cessando a pena de prisdo, ainda que sejam os 25 anos, podemos afirmar que ele esta apto
para se inserir novamente a comunidade? Naturalmente, que nao tendo a pena como pressuposto
de aplicacdo a perigosidade do agente — que nos casos enunciados do artigo 132.° n.°2 alinea
e), em especifico, se consubstanciam em situacGes de clara perigosidade por parte do agente —
ndo podemos responder de forma afirmativa. Se o agente sente necessidade de matar por prazer,
e fa-lo em virtude da anomalia da qual padece, pois é ela que 0 impele nessas motivacoes, entéo,
n&o indo ao encontro da sua perigosidade, ele vai continuar a consubstanciar um perigo para a
comunidade e para si mesmo, perigo esse que podia, com a ajuda das pericias médicas, ser

atenuado ou, até mesmo, neutralizado.

Dos aspetos que enunciamos no capitulo 3.3.1, relativamente as solucbes que o nosso OJ
atualmente oferece, consideramos, ndo descurando as restantes, que hipotese de aplicar uma
pena e de uma medida de seguranca seria, nestes casos (ou seja, nos casos em € possivel
imputar, ao gente imputavel diminuido, culpa — e consequentemente uma culpa agravada como
prevista no artigo 132.° - por consagrarem situacfes em que o agente nada fez para mitigar os
efeitos da sua anomalia psiquica, conformando-se com as caracteristicas desvaliosas da sua
prépria personalidade), a solugcdo mais adequada. Teria, nestes casos, que se aferir da questdo
da culpa pela conformacdo da personalidade, como referimos no trabalho, e seria
cumulativamente aplicada uma medida de seguranca, que iria fazer face a perigosidade do
agente. O unico “impedimento” que verificamos para podermos aplicar esta solucéo, e portanto,
aplicar cumulativamente estes institutos — pena e medida de seguranga -, é que tal solucdo nédo

se configura como possivel/compativel num sistema monista de reacGes criminais — tal como o

62 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, Parte Geral, p.98.
624 ANTUNES, Maria Jodo - O internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis
p.129.
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nosso. O autor Taipa de Carvalho refere que so é possivel, a conjugacdo desses institutos, se
estiverem preenchidos os pressupostos objetivos do artigo 83.° n.°1 ou 84.°n.°1 do CP (ou seja,
0 agente ter praticado dois ou mais crimes dolosos, anteriormente). Neste caso 0 agente teria de
ser caracterizado como um “delinquente por tendéncia”, cabendo ao tribunal a aplica¢ao desta
“pena” relativamente indeterminada que €, nada mais, nada menos, um misto da pena mais a
medida de seguranca. Caso ndo se verifiquem os pressupostos objetivos da delinquéncia por
tendéncia, ndo é possivel aplicar uma pena e uma medida de seguranca (sob pena de violacao
do principio constitucional e juridico-penal da legalidade — artigo 29.°n.°1 da CRP e artigo
1.°n.°2 do CP). Esta impossibilidade juridica resulta do facto de o nosso Cddigo Penal ndo
prever, fora dos casos de delinquéncia por tendéncia e dos delinquentes alcodlicos/equiparados,

qualquer medida de seguranca privativa da liberdade a acrescer a pena, em func&o da culpa 2°.

Neste caso em especifico, estariamos a aplicar a pena e medida de seguran¢a ao mesmo agente,
e 0 autor Taipa de Carvalho indica que a pena teria que ser atenuada em funcdo da culpa do
agente - que seria diminuida. Contudo, como ja referimos, verificAmos que se o agente
imputavel diminuido, ainda que ndo domine os efeitos da anomalia psiquica, o poderia ter feito,
justifica-se a aplicacdo de uma pena de prisdo que nao seja atenuada (em especifico, no caso do
homicidio qualificado, ela é inclusive agravada), porque foi pelo facto de o agente ndo ter
dominado os efeitos da mesma, quando o podia ter feito, que constitui a culpa pela ndo formacao
da personalidade, garantindo dessa forma a satisfacdo das exigéncias de prevencao especial que
se fagam sentir no caso concreto %%, Nestas situacdes, teriamos que avaliar 0 caso em concreto
para, segundo os principios da proporcionalidade, aplicar-se, de forma justa e correta, as penas

conjugadas com as medidas de seguranca.

E a solugdo de considerarmos o0 agente inimputéavel (ainda que artificialmente), como consta do
artigo 20.° n.°2? Creio que essa solucdo nao parece ter sentido no caso em apreco, ou seja, no
caso de ser possivel imputar ao gente imputavel diminuido um crime como o do homicidio
qualificado — como revela o Acordao da Relagio de Evora de 26 de Junho de 1984 “a existéncia
de uma psicopatia, criadora de uma situacdo de imputabilidade diminuida, pode, em
determinadas circunstancias, determinar a aplicabilidade de uma sancéo penal mais gravosa,
especialmente quando o ato ilicito do psicopata se traduza em manifestacéo de brutalidade ou

crueldade ou perversdo moral e implique a formula¢ao de um mais grave juizo de censura ética

625 CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal, parte geral, p118-119.
626 yide capitulo 3.3 e 3.3.1 do presente trabalho.
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sobre o comportamento do agente” 527 - e por consagrarem situages em que o agente nada fez
para mitigar os efeitos da sua anomalia psiquica, conformando-se com as caracteristicas
desvaliosas da sua prépria personalidade. Contudo, faz sentido aplicar-se o artigo 20.° n.°2 do
CP quando o agente, apesar verificados os esforcos para ultrapassar as motivaces que tém
origem na anomalia psiquica (se, v.g., procurou ajuda médica), ndo consegue, ainda assim,

superar os seus efeitos.

A questdo com a qual terminamaos o trabalho é a de se saber se efetivamente deveria ser possivel
a aplica¢do da “pena” relativamente indeterminada nestes casos, em que 0 agente imputavel
diminuido tém de responder pelas caracteristicas desvaliosas da sua propria personalidade,
porque se conformou com elas. A situacdo, como atualmente se configura, requer que teriamos
que ficar dependentes de que o agente tivesse cumprido os pressupostos do artigo 83.° ou 84.°
e caracterizar-se como um delinquente por tendéncia. Creio que ndo podemos, nestes casos, por
serem situacBes ndo s6 de extrema gravidade, como também de elevada perigosidade de o
agente voltar a cometer o mesmo crime, e ja tendo conhecimento de quais as consequéncias que
as anomalias psiquicas podem ter nos agentes, aguardar que estes agentes pratiqguem os crimes,
no sentido de esperar que preencham os pressupostos de aplicagdo do instituto da pena
relativamente indeterminada, para que, s6 posteriormente, 0s possamos punir de acordo com a
abordagem que se considera, apos este estudo, mais adequada a culpa que eles revelam e ao

tratamento da anomalia psiquica de que padecem.

A solucdo passaria por abrir-se uma exce¢do para estas situacOes, aplicando-se o regime da
pena relativamente indeterminada, ndo s6 aos designados delinquentes por tendéncia, mas
também aos imputaveis diminuidos — ainda que ndo preencham os pressupostos que atualmente
definem a aplicagdo desta medida; ou entéo de elaborar um sistema similar, especificamente
para estes agentes, uma vez que, perante 0 nosso sistema tendencialmente monista ja foram
desenhadas algumas excecOes para 0s mais variados casos, como verificAmos no ambito do
trabalho.

27 ANTUNES, Maria Jodo — O internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis,
p.33 nota de rodapé nimero 64 apud Acorddo da Relacdo de Evora de 26 de Junho de 1984.

147



8. FONTES
8.1 FONTES DOCUMENTAIS

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 01-07-1992 [Em linha]. Noel Pinto, proc.
N.° 042795. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e4097123da266835802568f
c003a76dd?OpenDocument&Highlight=0,042795

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 03-07-2008 [Em linha]. Arménio
Sottomayor, proc. N.° 08P301. [Consult. 4 Fev. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1e5e6cale807e4298025748
2005687b7?0penDocument

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 06-01-2010 [Em linha]. Oliveira Mendes,
proc. n.° 238/08.2JAAVR.C1.S1. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6b610cf24253bc6a802576a
90036261a?OpenDocument&Highlight=0,238%2F08.2JAAVR.C1.51

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 07-02-2018 [Em linha]. Ratl Borges, proc.
N.©  248/14.0GBCNT.C1.S1. [Consult. 10  Out.  2018]. Disponivel  em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/54F6046100191FAC8025825600355A7C

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 13-09-2006 [Em linha]. Silva Flor, proc.
n.c 06P1801. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/57a7¢c1f243e22¢3e8025724
a003b5128?0penDocument&Highlight=0,06P1801

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 14-07-2006 [Em linha]. Rodrigues da
Costa, proc. n° 06P1926. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/f39d3d975a82db0f8025726
600357338?0OpenDocument&Highlight=0,06P1926

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 18-01-2012 [Em linha]. Santos Cabral,
proc. N.° 306/10.0JAPRT.P1.S1. [Consult. 4 Fev. 2018]. Disponivel em

148


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/54F6046100191FAC8025825600355A7C

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/792ca900d091526e802579%a
0004395bb?0OpenDocument

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 18-02-2009 [Em linha]. Arménio
Sottomayor, proc. n. 08P3775. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/05884983d07ea57f8025756
60038cef9?0OpenDocument&Highlight=0,08P3775

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 18-03-2003 [Em linha]. Henriques Gaspar,
proc. N.° 03P2145. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/29h6625db922779080256fc
600350e08?0OpenDocument

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 18-04-2007 [Em linha]. Armindo Monteiro,
proc. N.° 07P1136. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/86266905532b3885802573
1b002e4eal?OpenDocument

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 18-10-2006 [Em linha]. Oliveira Mendes,
proc. n. 06P2679. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2f8c9eea3a8452348025726
e00522d2a?0OpenDocument&Highlight=0,06P2679

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 21-01-2009 [Em linha]. Ratl Borges, proc.
n. 08P2387. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-
/F176168DF5CE8F6880257563004FAEC4

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 21-02-1985 [Em linha]. Costa Ferreira,
proc. n.c 037702. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2eaf5e19ea0a8d1c802568fc
00393f95?0penDocument&Highlight=0,037702

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 21-05-2008 [Em linha]. Arménio
Sottomayor, proc. N.° 08P577. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9d3d8fd2822737688025745
d0050c3dc?OpenDocument

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 21-06-2012 [Em linha]. Isabel Pais Martins,
Proc. N.° 525/11.2PBFAR.S1. [Consult. 3 Fev. 2017]. Disponivel em

149


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9d3d8fd2822737688025745d0050c3dc?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/9d3d8fd2822737688025745d0050c3dc?OpenDocument

http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/440d4f41e0079e1480257aa
0004ca3b1?0OpenDocument

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 22-05-2003 [Em linha]. Pereira Madeira,
proc. N.° 03P1223. [Consult. 6 Fev. 2018] Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/386da977eb01ef5980256d8
e003235af?OpenDocument

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 23-12-2015 [Em linha]. Armindo Monteiro,
proc. N.° 154/15.1YFLSB.S1. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a777549¢341818e680257f3
40038b9c6?0OpenDocument

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 27-05-2010 [Em linha]. Maia Costa, proc.
n.c 6/09.4JAGRD.C1.S1. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/12¢870c179f5f34d8025775
80048984b?0OpenDocument&Highlight=0,6%2F09.4JAGRD.C1.S1

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 29-09-2004 [Em linha]. Henrique Gaspar,
proc. n.c 04P1247. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/7ab419daleb3c170802571b
9003c857f?OpenDocument&Highlight=0,04P1247

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 29-10-2015 [Em linha]. Isabel Pais Martins,
proc. N.° 461/14.0PEVR.ELS1. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/D78DF2694C6D66FE80257F57004C8387

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 30-10-2003 [Em linha]. Pereira Madeira,
proc. n.c 03P3252. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/a819f3ee5bcc76a6480256df8
002ca408?0OpenDocument&Highlight=0,03P3252%20

ACORDAO do Supremo Tribunal de Justica, de 30-10-2013 [Em linha]. Pires da Graca,
proc. N.° 40/11.4JAAVR.C2.S1. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2bc18abce20c16¢f80257¢cla
0056997f?OpenDocument

150


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/440d4f41e0079e1480257aa0004ca3b1?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/440d4f41e0079e1480257aa0004ca3b1?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/-/D78DF2694C6D66FE80257F57004C8387

ACORDAO do Tribunal Constitucional, de 2015-03-10 [Em linha]. Maria Llcia Amaral,
proc. n. 1359/13. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
https://dre.pt/application/conteudo/66699796

ACORDAO do Tribunal da Relacio de Coimbra, de 11-11-2014 [Em linha]. Maria Jodo
Areias, proc. N° 63/2000.C1. [Consult. 7 Jun. 2018] Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/c3fb530030ealc61802568d9005cd5bb/bad9ca24c6e453ec80257da
003ce183?0OpenDocument

ACORDAO do Tribunal da Relagio de Coimbra, de 23-09-2015 [Em linha]. Jorge Franca,
proc. N.° 715/14.6JAPRT-A.C1. [Consult. 7 Jun. 2018] Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/-/9ASBF03BOB75AD8580257ED0003420E4

ACORDAO do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 27-11-2013 [Em linha]. Vasques
Osorio, proc. N.° 110/07.3GASPS.C1. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrc.nsf/8fe0e606d8f56b22802576c0005637dc/642b251b20f98f9880257¢3
80053b32a?OpenDocument

ACORDAO do Tribunal da Relacdo de Evora, de 13-05-2014 [Em linha]. Ant6nio Jo&o
Latas, proc. N.° 457/12.7PBBJA.E1. [Consult. 15 Jun. 2018] Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/e3d33d4cd3b7aba280257de
10056fe44?0penDocument&Highlight=0,hom%C3%B3tropa

ACORDAO do Tribunal da Relacdo de Evora, de 20-05-2010 [Em linha]. Anténio Jodo
Latas, proc. N.° 401/07.3GDSTB-A.E1l. [Consult. 6 Fev. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/63dc5eal2667357080257de
10056f44e?0OpenDocument

ACORDAO do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 21-03-2018 [Em linha]. Américo
Lourenco, proc. N.° 796/14.2PCAMD-3. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/C35CC3F8F83B0984802582DC003767FE

ACORDAO do Tribunal da Rela¢&o do Porto, de 16-03-2005 [Em linha]. Elia S&o Pedro,
proc. N.° 0511069. [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/d615348a20c3a56180256fd
6004651a5?0penDocument&Highlight=0,0511069%20

CODIGO Penal. 10.2ed. Lisbhoa: Quid Juris, 2015. ISBN 978-972-724-727-1.

151


http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/e3d33d4cd3b7aba280257de10056fe44?OpenDocument&Highlight=0,hom%C3%B3tropa
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/e3d33d4cd3b7aba280257de10056fe44?OpenDocument&Highlight=0,hom%C3%B3tropa
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/-/C35CC3F8F83B0984802582DC003767FE

CODIGO Processo Penal. 42.ed. Porto: Porto Editora, 2014. ISBN 978-972-0-01924-0.

CONSTITUICAO da Republica Portuguesa. 20.%ed. Lisboa: Quid Juris, 2016. ISBN 978-
972-724-752-3.

DECRETO Lein.°39688, de 5 de Junho de 1954 [Em linha]. [Consult. 7 Jun. 2018] Disponivel
em https://dre.pt/application/file/634008

DECRETO Lein.°400/82, de 23 de Setembro [Em Linha]. [Consult. 16 Jun. 2018]. Disponivel
em
http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=101&tabela=lei_velhas&nversao

=1&s0_miolo=

DECRETO Lei n.° 401/82, de 23 de Setembro [Em linha]. [Consult. 7 Jun. 2018] Disponivel
em https://dre.pt/application/conteudo/319742

DECRETO Lei n.° 48/95, de 15 de Marco [Em linha]. [Consult. 7 Jun. 2018] Disponivel em
https://dre.pt/application/conteudo/185720

PARECER do Conselho Consultivo da Procuradoria Geral da Republica, de 29-08-2017
[Em linha]. n.° P000342016 [Consult. 10 Out. 2018]. Disponivel em
http://www.dgsi.pt/pgrp.nsf/7fcObd52c6f5cd5a802568c0003fh410/5e29e2cc67d7d2de802580
6f005364dd?OpenDocument

8.2 BIBLIOGRAFIA

ALMEIDA, Carlota Pizarro de — A Inimputabilidade por anomalia psiquica: questoes juridicas
de ordem substantiva e processual. Separata Revista da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Coimbra: Coimbra Editora. ISSN 0870-3116. Vol. XLIII, n.°2
(2002), p. 1005-1018.

Modelos de Inimputabilidade. Coimbra: Almedina, 2004. 163 p. ISBN 972-40-1267-
0.

ALMEIDA, Fatima; PAULINO, Mauro - Profiling, Vitimologia e Ciéncias Forenses:
perspetivas atuais. Lisboa: Pactor, 2012. 520 p. ISBN 978-989-693-014-1.

ANDERSON, Gail S. — Biological influences on criminal behavior. New York: Taylor &
Francis Group, 2007. 315 p. ISBN 978-0-86491-283-1.

152


https://dre.pt/application/conteudo/185720

ANTUNES, Maria Jodo - Medida de Seguranca de Internamento e Facto de Inimputavel
em Razdo de Anomalia Psiquica. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. 531 p. ISBN 972-32-
1140-8.

O internamento de imputaveis em estabelecimentos destinados a inimputaveis.
Coimbra: Coimbra Editora, 1993. 175 p. ISBN 972-32-0631-5.

Penas e medidas de segurancga. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, S.A, 2017. 146 p. ISBN
978-972-40-7227-2.

BARON-COHEN, Simon — The science of evil: on empathy and origins of cruelty. New
York: Basic Books, 2011. 240 p. ISBN 978-0-465-02353-0.

BEAR, Mark. F.; CONNORS, Barry W.; PARADISO, Michael A. -Neurociéncias,
Desvendando o sistema nervoso. 4.2 ed., Porto Alegre: Artmed, 2017. 1016 p. ISBN 978-85-
8271-432-4.

BECCARIA, Cesare — Dos delitos e das penas. 4.2 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekien,
2014. 166 p. ISBN 978-972-31-0816-3.

BELEZA, Teresa Pizarro - Direito Penal, 1.° Vol. 2%d, Lisboa: AAFDL, 1998. 524p. ISBN
9721007000732.

Direito Penal, 2.° VVol. Lisboa: AAFDL, 2000. 576 p. ISBN 9721007000749.

BRITO, Teresa Quintela de; MATA, Paulo Saragoca da; NEVES, Jodo Curado; MORAO,
Helena — Direito Penal, Parte Especial: Ligdes, Estudos e Casos. Coimbra: Coimbra Editora,
2007. 736 p. ISBN: 978-972-32-1476-5.

CABRAL, Ana Sofia; MACEDO, Antonio; VIEIRA, Duarte Nuno - Da Psiquiatria ao Direito.
Julgar. [Em linha]. N° 7 (2009), p.185-196 [Consult. 03 Fev. 2018]. Disponivel em
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2016/04/09-AA-VV-Psiquiatria-Direito.pdf

CALABUIG, Gisbert J. A.; CANADAS, E. Villanueva — Medicina legal y toxicologia. [Em
linha]. Barcelona: Masson, 2004. [Consult. 11 Ago. 2018]. Disponivel em
https://archive.org/details/Forense.Forensic.Medicina.Legal. Toxicologia.Gisbert.Calabuig.Vil
lanueva.Canadas.SPAIN.66.Edicion/page/n0

CARVALHO, Américo A. Taipa de — Direito Penal: Parte Geral. reimp. Coimbra: Coimbra
Editora, 2006. 287 p. ISBN 972-8069-54-5

153


http://julgar.pt/wp-content/uploads/2016/04/09-AA-VV-Psiquiatria-Direito.pdf

CORDEIRO, Dias J. C. — Psiquiatria Forense. 3.2 ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2011. 432 p. ISBN 978-972-31-1003-6.

CORREIA, Eduardo — Direito Criminal, 1. reimp. Coimbra: Almedina, 1993. 464 p. ISBN:
[n.d]

Direito Criminal, Vol. Il. Coimbra: Edi¢gdes Almedina S.A, 2016. 456 p. ISBN 978-
972-40-0124-1.

CUSSON, Maurice — Criminologia. 3%.ed. Lisboa: Casa das Letras, 2002. 254 p. ISBN: 978-
972-46-1620-9.

DAMASIO, Antonio — A Estranha Ordem das Coisas: a vida, os sentimentos e as culturas
humanas. Lisboa: Temas & Debates, 2017. 381 p. ISBN 978-989-644-334-4

O Erro de Descartes. 2.2 ed. Lisboa: Temas & Debates, 2013. 377 p. ISBN 978-989-
644-163-0.

DIAS, Jorge de Figueiredo — Comentario Conimbricense do Cddigo Penal: parte especial,
tomo I. 2.2.ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. 1272 p. ISBN 978-972-32-2061-2.

Direito Penal Portugués, Parte Geral Il: Consequéncias Juridicas do Crime.
Lisboa: Aequitas - Editorial noticias, 1993. 737 p. ISBN 972-46-0613-9.

Direito Penal: Parte Geral, Tomo 1. 2.2ed. reimp. Coimbra: Coimbra Editora, 2012,
1061 p. ISBN 978-972-32-2108-4.

Liberdade, Culpa e Direito Penal. 3% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. 317 p.
ISBN 972-32-0670-6.

Temas Basicos da Doutrina Penal. Coimbra: Coimbra editora, 2001. 393 p. ISBN:
972-32-1012-6.

DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa — Criminologia: O homem
delinquente e a sociedade crimindgena. reimp. Coimbra: Coimbra Editora, 2013. 573 p. ISBN
978-972-32-2143-5.

DOUGLAS, John; OLSHAKER, Mark — The anatomy of motive. London: Simon & Schuster,
2000. 320 p. ISBN 0-684-86081-3.

154



FERREIRA, Manuel Cavaleiro de — A Personalidade do Delinquente na Repressao e na
Prevencdo. Lisboa: Portugalia Editora, 1943?. 238 p. ISBN [n.d].

Direito Penal Portugues: Parte Geral I. Lisboa: Editorial Verbo, 1981. 720 p. ISBN
9789722201360.

FILHO, Nestor Sampaio Penteado - Manual esquematico de criminologia. In 12.° Capitulo,
ponto 13.1-13.2. [Em linha]. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. [Consult. 6 Set. 2018]. Disponivel em
https://books.google.pt/books?id=BkInDWAAQBAJ&Ipg=PP1&hl=pt-
PT&pg=PT126#v=0nepage&q&f=false

GARCIA, M. Miguez; RIO, J. M. Castela - Cddigo Penal: Parte geral e especial. 2.%d.,
Coimbra: EdicBes Almedina, S.A., 2015. 1412 p. ISBN 978-972-40-6011-8.

HOBBES, Thomas — Leviathan. [Em linha]. 1914. [Consult. 3 Out. 2018]. Disponivel em
https://archive.org/details/in.ernet.dli.2015.32247/page/n7

JESCHECK, Hans-Heinrich — Tratado de Derecho Penal: Parte General, Vol. I. trad.
Santiago Mir Puig e Francisco Mufioz Conde. Barcelona: BOSCH, 1981. 1321 p. ISBN: 84-
7162-852-x. p.595-608.

LEAL-HENRIQUES, Manuel de Oliveira; SANTOS, Manuel José Carrilho de Simas - Codigo
Penal Anotado, | volume. 3% ed., Lisboa: Rei dos Livros, 2002. 1653 p. ISBN 972-51-0954-6.

LEITE, Inés Ferreira — Direito Penal I11: Guido das aulas de orientacdo. Lisboa: AADFL,
2017. 155 p. ISBN 978-972-629-097-1

LOMBROSO, Gina - Criminal Man: According to the classification of Cesare Lombroso.
[Em linha]. New York: G. P. Putnam’s Sons, 1911. [Consult. 16 Set. 2018]. Disponivel em

https://archive.org/details/criminalmanaccorO0lomb/page/n0

MANZANERA, Luis Rodriguez — Criminologia. [Em linha] México: Editorial Porrua, S.A,
1981. [Consult. 17 Set. 2018]. Disponivel em https://archive.org/details/criminologc3ada-

rodrc3adguez-manzanera-luis/page/n0

MARTIN, Jacqueline; STOREY, Tony — Unlocking Criminal Law, 4%d. London: Routledge,
2013. 586 p. ISBN 978-1-4441-7109-9.

MEZGER, Edmundo — Tratado de Derecho Penal, Tomo I. 2%d, Madrid: Editorial Revista
de Derecho Privado, 1946. 454 p. ISBN [n.d].

155


https://archive.org/details/criminalmanaccor00lomb/page/n0
https://archive.org/details/criminologc3ada-rodrc3adguez-manzanera-luis/page/n0
https://archive.org/details/criminologc3ada-rodrc3adguez-manzanera-luis/page/n0

MONTEIRO, Elisabete Amarelo — Crime de Homicidio Qualificado e imputabilidade
diminuida. Coimbra: Coimbra Editora, 2012. 178 p. ISBN 978-972-32-2002-5.

PALMA, Maria Fernanda — Direito Penal: Conceito material de crime, Principios e
fundamentos. Teoria da lei penal: interpretacgéo, aplicagdo no tempo, no espaco e quanto
as pessoas, 22 ed., Lishoa: AAFDL, 2017. 237 p. ISBN: 978-972-629-133-6.

Direito Penal: Parte Especial. Sumarios desenvolvidos das aulas proferidas ao 5° Ano
da opcao juridicas em 1982/1983. Lisboa: [n.d], 1983. 144 p. ISBN [n.d].

Direito Penal: Parte Geral. A teoria geral da infracdo como teoria da decisdo
penal. Lisboa: AAFDL, 2013. 378 p. ISBN 978-972-629-051-3

PALMA, Maria Fernanda; DIAS, Augusto Silva; MENDES, Paulo de Sousa - Emocdes e
crime: filosofia, ciéncia, arte e direito penal. Coimbra: Almedina, 2013. 324 p. ISBN 978-
972-40-5148-2.

PEREIRA, Maria Margarida Silva — Direito Penal 11: Os Homicidios. Lisboa: AAFDL, 1998.
164 p. ISBN [n.d].

Os Homicidios. Lisboa: Pedro Ferreira Artes Gréficas, Lda, 2012. 414 p. ISBN 978-
989-97911-0-7

PEREIRA, Victor de S&; SILVA, Alexandre Lafayette Estevdo da - Codigo Penal anotado e
comentado. 2.2ed. Lisboa: Quid Juris, 2014. 1264 p. ISBN 978-972-724-675-5.

PINCUS, Jonathan H. - Base Instincts: What Makes Killers Kill?. New York: W. W. Norton
& Company, 2001. 239 p. ISBN 978-0-393-32323-8.

POLONIO, Pedro — Psiquiatria Forense. Coimbra: Coimbra Editora, 1975. 490 p. ISBN: [n.d].

PRATA, Ana; VEIGA, Catarina; ALMEIDA, Carlota Pizarro de - Dicionario juridico, Vol.
11, Coimbra: Edicdes Almedina S.A., 3% ed, 526 p. ISBN 978-972-40-7358-3.

RODRIGUES, Anabela Miranda — A determinacdo da medida da pena privativa de
liberdade. Coimbra: Coimbra Editora, 1995. 735 p. ISBN 972-32-0693-5.

ROXIN, Claus - Acerca da problematica do direito penal da culpa. [Em linha]. 1984.
[Consult. 20 Ago. 2018]. Disponivel em  https://docgo.net/philosophy-of-

money.html?utm_source=roxin-problematica-da-culpa

156



Problemas fundamentais de direito penal. 3%d, Lisboa: Vega, 2004. 364 p. ISBN
0082000115674.

SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel - NocGes de Direito Penal. 5.%d.,
Lisboa: Rei dos Livros, 2016. 480 p. ISBN 978-989-8823-15-1.

SERRA, Teresa — Homicidio Qualificado. Coimbra: Almedina, 2000. 146 p. ISBN 972-40-
0571-2.

SILVA, Fernando — Direito Penal especial: Os crimes contra as pessoas. 2.2 ed. Lisboa: Quid
Juris, 2008. 320 p. ISBN 978-972-724-373-0.

SILVA, Germano Marques da - Direito Penal Portugués, Parte Geral 111: Teoria das penas
e medidas de seguranca. Lisboa: Editorial Verbo, 1999, p. 288. ISBN 972-22-1961-8.

Direito Penal Portugués, Parte Geral I1: Teoria do crime. Lisboa: Editorial verbo,
1998. 354 p. ISBN 978-972-22-1902-0.

Direito Penal Portugués: Teoria do Crime. Lisboa: Universidade Catolica Editora,
2012. 454 p. ISBN: 978-972-54-0364-8.

SILVEIRA, José dos Santos — Da Imputabilidade Penal no Direito Portugués. Coimbra:
Coimbra Editora, 1960. 250 p. ISBN 3131.

WINNICOTT, D. W. — Privacéo e Delingtiéncia. Trad. Alvaro Cabral. Sd0 Paulo: Livraria
Martins Fontes Editora, Ltda, 1987. 290 p. Titulo original: Deprivation and delinquency. ISBN
[n.d].

ZIMBARDO, Philip G. — The lucifer effect: understanding how good people turn evil. New
York: Random House, 2007. 551 p. ISBN 978-1-4000-6411-3.

157



