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Os textos que agora se publicam resultam de uma salutar e estreita colaboracao

entre o Supremo Tribunal de Justica e o Centro de Estudos Judicidrios.

Correspondem as interven¢des sobre o Coléquio «Doenca Mental: da

imputabilidade a ressocializacdao».

Partilharam-se ideias e debateram-se novas e velhas questdes sobre temas
complexos do direito penal, como a imputabilidade diminuida do arguido, o conceito de

culpa penal, a doenca mental e a desadaptacao psicossocial.

Refletiu-se sobre os desafios mais recentes no ambito dos crimes sexuais, desde
os aspetos ligados as finalidades e a determinacao das penas, até a execucao das penas e

aressocializacao.

Discutiram-se diferentes olhares sobre a nova Lei da Saide Mental, que introduz o
conceito de «pessoa de confianga», prevé a substituicdao do internamento por tratamento
compulsivo em regime ambulatdrio e ndo permite a prorrogacao sucessiva das medidas

de seguranca de internamento de cidadaos inimputaveis.

As intervencOes refletem de um modo magistral abordagens interdisciplinares de

juizes, procuradores, professores, psiquiatras e psicélogos.

E este o trabalho de enorme atualidade que se divulga.



CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Nome:
Doenca Mental: da imputabilidade a ressocializacao

Colecdo:
Formacdo Continua

Coordenacdo e execugdo:
CEJ
Alexandre Au-Yong Oliveira — Juiz Desembargador e docente no CEJ*
STJ (Gabinete de Apoio ao Senhor Presidente)
Gabriela Cunha Rodrigues — Juiza Desembargadora e Chefe do Gabinete
Clarisse Gongalves - Juiza Desembargadora e Adjunta do Gabinete

Programa:
Consulte em formato PDF
Intervenientes:
Henrique Aradjo — Juiz Conselheiro, Presidente do Supremo Tribunal de Justica
Lopes da Mota - Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica
Inés Ferreira Leite — Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vogal do
Conselho Superior da Magistratura
Sofia Brissos — Médica Psiquiatra do Centro Hospitalar Psiquidtrico de Lisboa
Celso Manata — Procurador-Geral-Adjunto no Supremo Tribunal de Justica
Maria do Carmo Silva Dias - Juiza Conselheira do Supremo Tribunal de Justica
Sénia Kietzmann Lopes — Juiza de Execucdo das Penas
Vitor Manuel Silva Vieira, Psicélogo Clinico — Técnico de Servigos Prisionais
Alexandre Au-Yong Oliveira — Juiz Desembargador e docente no CEJ*
Maria Jodao Antunes — Professora Catedrdtica da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coordenadora do Grupo de Trabalho de Revisao da Lei de Saude Mental
Manuel Ramos da Fonseca - Juiz de Execucdo das Penas, membro da Comissao para
Acompanhamento da Execu¢do do Regime Juridico do Internamento Compulsivo (CAERIC)
Fernando Vieira - Médico Psiquiatra, Presidente da CAERIC e membro do Grupo de Trabalho de
Revisdo da Lei de Saude Mental
Inés Robalo — Procuradora da Republica, Assessora do Gabinete da Procuradora-Geral da
Republica
Antdénio Joao Latas — Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica
Fernando Vaz Ventura — Diretor do Centro de Estudos Judicidrios

Revisao final:
Pedro Raposo de Figueiredo - Juiz de Direito, Coordenador do Departamento da Formagao do

CEJ

* A data da a¢do de formaco.


https://elearning.cej.mj.pt/mod/resource/view.php?id=85459

Notas:

Para a visualizagdo correta dos e-books recomenda-se o seu descarregamento e a utilizagao de
um programa leitor de PDF.

Foi respeitada a opcdo dos autores na utilizacdo ou ndo do novo Acordo Ortogréfico.

Os conteldos e textos constantes desta obra, bem como as opinides pessoais aqui expressas, sao
da exclusiva responsabilidade dos/as seus/suas Autores/as ndo vinculando nem necessariamente
correspondendo a posicao do Centro de Estudos Judicidrios relativamente as tematicas
abordadas.

A reproducdo total ou parcial dos seus conteudos e textos esta autorizada sempre que seja
devidamente citada a respetiva origem.

Forma de citacdo de um livro eletrénico (NP405-4):

AUTOR(ES) - Titulo [Em linha]. a ed. Edicdo. Local de edicdo: Editor, ano de
edicdo.
[Consult. Data de consulta]. Disponivel na internet: <URL:>. ISBN.

Exemplo:

Direito Bancario [Em linha]. Lisboa: Centro de Estudos Judicidrios, 2015.

[Consult. 12 mar. 2015].

Disponivel na

internet: <URL: http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/civil/Direito_Bancario.pdf.
ISBN 978-972-9122-98-9.

Registo das revisdes efetuadas ao e-book

Identificagdo da versao Data de atualizacao ‘
14/11/2023




DOENCA MENTAL:
da Imputabilidade a Ressocializacao

— Indice -
Introducdo ao tema
Fernando Vieira

Abertura

Henrique Aratjo

Primeiro Painel

(In)imputabilidade, doenca mental e desadaptac¢io psicossocial

1. Imputabilidade diminuida, imputabilidade duvidosa. Nulidade da sentenca

Lopes da Mota

2. Estranhos entre nés. Contributos para a revisao do conceito de culpa penal

Inés Ferreira Leite

3. (In)imputabilidade, doenca mental e desadaptacdo psicossocial

Sofia Brissos

Segundo Painel

Crimes sexuais, execucdo de penas e ressocializa¢do

4. Crimes sexuais: enquadramento juridico-penal

Maria do Carmo Silva Dias

5. Crimes sexuais, execu¢ao de penas e ressocializacao

Sénia Kietzmann Lopes

13

19

21

33

51

79

81

97



6. Reabilitacdo de Agressores Sexuais em Meio Prisional

Vitor Manuel Silva Vieira

Terceiro Painel

A Nova Lei da Satide Mental

7. Lei da Satiide Mental — um olhar sobre a Proposta em discussao

Maria Joao Antunes

8. Reenquadramento de competéncias do Tribunal de Execuc¢do das Penas a luz da
Nova Lei de Satide Mental

Manuel Ramos da Fonseca

9. A Nova Lei da Satide Mental

Fernando Vieira

10. Novo paradigma e o que muda na atuacao funcional do Ministério Publico

Inés Robalo

Encerramento

Fernando Vaz Ventura

107

127

129

139

155

185

197



Introducao

Fernando Vieira

CENTRO __. SUPREMO
DE ESTUDOS [+ TRIBUNAL
JUDICIARIOS ™ DE JUSTICA



CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



DOENGA MENTAL: DA IMPUTABILIDADE A RESSOCIALIZACAO S ——

Introducdo - Passado, presente e futuro das medidas de seguranca de inimputaveis perigosos

INTRODUCAO — PASSADO, PRESENTE E FUTURO DAS MEDIDAS DE SEGURANCA DE
INIMPUTAVEIS PERIGOSOS
Fernando Vieira*
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* Médico Psiquiatra, Presidente da CAERIC e membro do Grupo de Trabalho de Revisdo da Lei de Saude
Mental.
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Abertura

ABERTURA

*

Henrique Aratjo

Video da intervengao |

Em demonstragao da forte relagao institucional e do continuado trabalho de cooperagao que a
tem solidificado, o Supremo Tribunal de Justica e o Centro de Estudos Judiciarios organizam este
Coldquio dedicado a doenca mental, imputabilidade e ressocializacao.

Permitam-me, pois, que, em primeiro lugar, salide na pessoa do Senhor Diretor do Centro de
Estudos Judicidrios, Desembargador Fernando Ventura, toda a direcdo e todo o corpo docente
da nossa Escola de Formacdo de Magistrados, e que deixe aqui manifestado o desejo de que
esta parceria se prolongue com os bons resultados até agora alcancados.

Saudo igualmente todos os presentes e também todos os que assistem a este Coléquio por via
remota.

Uma saudag¢do muito especial aos distintos oradores e moderadores, a quem agradeco
vivamente a disponibilidade para participarem neste evento.

Exceléncias:
O tema da saude mental ganhou importancia acrescida nos ultimos tempos.

Os transtornos psicdticos e depressivos e os transtornos de ansiedade e de personalidade tém
aumentado a medida que, num tempo de vertigem social, a vida se apresenta como mais
complexa e dificil.

Muitos desses transtornos derivam de condicGes hereditdrias; outros resultam de situacdes de
isolamento ou abandono; outros sao provocados por comportamentos mais voltados para o
individualismo e abstinéncia social; outros tém origem em adi¢cdes e dependéncias; outros,
ainda, devem-se ao stress ou a dificuldades da vida familiar ou profissional.

Enfim, ha toda uma variedade de fatores genéticos, psicolégicos, culturais e sociais com
potencialidade para provocar danos a satude mental.

Estima-se que cerca de 20% da populagdo portuguesa tenha problemas de saude mental com a
agravante de que mais de 60% dos afetados ndo tem acesso a cuidados de saude mental.

E, portanto, essencial que se discuta este tema e que se analisem as solu¢des de politica
legislativa nesta area, bem como as possibilidades terapéuticas e de ressocializagdo.

Os principios gerais da politica de saide mental estdo vertidos na Lei n.2 36/98, de 24 de julho,
diploma que também regula o internamento compulsivo dos portadores de anomalia psiquica.

* Juiz Conselheiro, Presidente do Supremo Tribunal de Justica.
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Neste momento, estd em curso uma reforma da saide mental, pretendendo-se a elaboracdo e
aprovacdo de legislacdo que defina os principios orientadores da organizacdo, gestao e avaliacdo
dos servigos de saide mental.

O primeiro passo dessa reforma concretizou-se com a publica¢cdo do DL n.2 113/2021, de 14 de
dezembro, que estabeleceu novos principios gerais e regras de organiza¢do e funcionamento
dos servigos de saude mental.

Prossegue, agora, com a proposta de lei, ja em discussdo, que visa substituir a atual Lei n.2 36/98
e alterar a legislacdo conexa, reconfigurando-se os fundamentos e os objetivos da politica de
saude mental, que passara a estar mais centrada no respeito pela dignidade da pessoa humana
e pela garantia de participacdo das pessoas com necessidades de cuidados de saude mental, e
respetivos familiares, na definicdo dos processos terapéuticos.

Da exposicdao de motivos da proposta de lei constam, como principais inovagoes, a revisdo e
atualizagdo dos direitos e deveres das pessoas com necessidade de cuidados de saide mental,
em linha com o progresso das ciéncias médicas e da farmacologia e com os instrumentos de
direito internacional, europeu e interno.

Suponho que haverd unanimidade no reconhecimento da valia deste conjunto de intengdes e
também quanto a necessidade da atualizacdo da Lei em vigor, face aos avancos cientificos
operados nos mais de 20 anos que, entretanto, decorreram.

Como também sera consensual a necessidade de melhorar a articulagao de todo o sistema de
saude mental com as unidades do servigo nacional de saude, tal como previsto no DL n.2
113/2021.

N3ao me deterei, obviamente, sobre as varias questdes que as duas iniciativas legislativas
suscitam, mas gostaria de abordar dois aspetos que me parecem importantes.

Um, relacionado com uma solucdo de politica legislativa constante da proposta de lei n.2 24/XV;
o outro, de natureza puramente pratica, atinente ao DL n.2 113/2021.

O primeiro tem a ver com a projetada eliminac¢do do n.2 3 do artigo 92.2 do Cddigo Penal, onde
se dispOe o seguinte:

Se o 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
libertagdo, o internamento pode ser prorrogado por periodos sucessivos de 2 anos até se
verificar a situacdo prevista no n.2 1. (isto é, se se revelar que a libertacdo do inimputavel ndo
representa perigo para a ordem juridica e a paz social).

Revogando-se tal norma, logo que atingido o limite maximo da pena correspondente ao tipo de
crime cometido pelo inimputavel, sera imediata a libertagao deste.
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Isto é: mesmo nos casos em que o facto praticado pelo inimputavel corresponda a crime punivel
com pena substancialmente elevada e o perigo de novos factos da mesma espécie seja de tal
modo grave que desaconselhe a libertagdo, o internamento ndo pode exceder o limite maximo
da pena correspondente ao tipo de crime cometido pelo inimputavel.

Se, por exemplo, o inimputavel for sujeito a medida de seguranca pela pratica de um crime de
homicidio simples, que é punivel, nos termos do artigo 131.2 do Cdédigo Penal, com pena de
prisdo de 8 a 16 anos, o internamento ndo pode exceder os 16 anos.

Apesar de compreender as razdes humanistas que respaldam a intencdo revogatéria don.2 3 do
artigo 92.2 do Cddigo Penal, jd me pronunciei contra a automaticidade da cessacdo da medida
de internamento de inimputaveis perigosos.

E a prépria Constituicdo a prever, no n.2 2 do artigo 30.2, a possibilidade da prorrogacdo da
medida de segurancga privativa ou restritiva da liberdade, por decisdo judicial, enquanto o estado
de perigosidade se mantiver e se mostrar impossivel a terapéutica em meio aberto.

Na ponderacdo do legislador constituinte ndo p6éde deixar de estar subjacente o grau de
incerteza que caracteriza a medida de seguranga, ja que o fundamento para a sua aplicacdo é a
perigosidade do delinquente.

E também nao esteve ausente o principio da ponderacdo dos concretos interesses conflituantes,
de acordo com o qual a liberdade da pessoa (de qualquer pessoa, mesmo do inimputdvel) s6
pode ser suprimida ou limitada quando seja suscetivel de colocar em perigo grave as outras
pessoas.

O outro aspeto que gostaria de focar diz respeito ao DL n.2 113/2021.

Da minha experiéncia como magistrado retiro a ideia de que Portugal tem leis muito avancadas
em varios dominios, tanto no plano dos principios como dos objetivos a alcancar.

O problema é que a efetivacdo desses objetivos fica quase sempre comprometida devido a
cronica insuficiéncia de meios humanos e materiais.

Sé para falar de alguns exemplos, lembro a legislacdo de promocdo e prote¢ao de menores e a
legislacdo respeitante a reinserc¢do social.

Costuma dizer-se que “fazer leis é barato”.

Esta pequena frase tem um fundo de verdade e reflete, em boa escala, aquilo que nos
habitudmos a ver quando se tenta medir no terreno a aplicacdo de uma lei.

Levando em linha de conta a mingua de meios nos servicos publicos, em particular no setor da
saude, receio bem que o cumprimento dos ambiciosos objetivos quanto ao modelo de
organizacdo e funcionamento dos servicos de satide mental previstos no DL n.2 113/2021 sejam
alguma vez realizados.
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No referido diploma preveem-se érgdos consultivos de ambito nacional, regional e local,
estruturas de coordenacdo de ambito nacional e regional e servicos de saude mental de nivel
local e regional.

Quanto ao funcionamento, estabelece-se, por exemplo, que os cuidados prestados nos servicos
locais de saude mental sdo assegurados por equipas multidisciplinares, que integram
profissionais das areas da psiquiatria, enfermagem, psicologia, servico social, terapia
ocupacional e psicomotricidade, devendo integrar outros profissionais sempre que a
especificidade dos referidos cuidados o justifique.

A mesma ambicdo é notada quanto a atividade das equipas comunitarias de saude mental
previstas no artigo 18.2 desse diploma, que integra obrigatoriamente a existéncia de consultas
externas, psicoterapias e acompanhamento psicoldgico individual, terapias e intervencdes de
grupo, visitas domicilidrias e intervencdes de reabilitacao.

Bem sei que o prazo de conclusao dos principais objetivos delineados no referido DL se encontra
diferido para finais de 2025, mas mantendo-se o atual estado das estruturas publicas de saude
antevejo grandes dificuldades na realizacdo desses mesmos objetivos.

Espero que as intervengdes dos ilustres oradores ajudem a desvanecer este meu pessimismo, e
espero, sobretudo, que o futuro se encarregue de cumprir os intentos do legislador.

Votos de um excelente Coléquio!
Video da intervengao
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Primeiro Painel
(IN)IMPUTABILIDADE, DOENCA MENTAL E DESADAPTAGCAO PSICOSSOCIAL

Lopes da Mota*

Video da intervengao

Imputabilidade diminuida, imputabilidade duvidosa. Nulidade da sentenca.

1. Esta intervencdo, a abrir a primeira sessdo deste coldéquio, convida a revisitar
algumas questdes complexas e controversas em torno da imputabilidade e da inimputabilidade
penal em razdo de anomalia psiquica, tendo em conta o disposto no artigo 20.2, n.2 2, do Cédigo
Penal, segundo o qual «pode ser declarado inimputdvel quem, por for¢ca de uma anomalia
psiquica grave, ndo acidental e cujos efeitos ndo domina, sem que por isso possa ser censurado,
tiver, no momento da prdtica do facto, a capacidade para avaliar a ilicitude deste ou para se
determinar de acordo com essa avaliagéo sensivelmente diminuida»?.

O objetivo é o de partilhar algumas ideias e reflexdes e estimular algumas novas/velhas
interrogacdes sobre este tema — um dos dificeis temas do direito penal, como é geralmente
reconhecido — a partir do tratamento jurisprudencial e doutrindrio da chamada «imputabilidade
diminuida». Tomando por base o recente acérddo de 15.2.2023, num caso em que o tribunal da
condenacgdo concluiu que o arguido agiu com imputabilidade diminuida na pratica de um crime
de homicidio qualificado tentado, de grande violéncia, cometido contra a sua mulher, e tendo
em consideragdo a jurisprudéncia do STJ nesta matéria, e, inevitavelmente, o pensamento, neles
projetado, dos autores dos Projetos do Cddigo Penal de 1982-1995 (EDUARDO CORREIA e
FIGUEIREDO DIAS), em que se equacionam as relagdes entre imputabilidade diminuida, culpa e
determinag¢do da pena.

* Juiz Conselheiro do Supremo Tribunal de Justica.

! Segue-se, na exposicdo, o recente acdrddo deste STJ, de 15.2.2023, Proc. n.2 799/21.0JAPDL.S1, de que
fui relator, também subscrito pela Conselheira Teresa Féria e pelo Conselheiro Paulo Ferreira da Cunha
(publicado na base de dados de jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica, em www.dgsi.pt). No caso,
o arguido, que havia sido condenado pela autoria material e na forma consumada de um crime de
violéncia doméstica agravado, previsto e punido pelo artigo 152.2,n.%s.1, al. a), e 2, al. a), do Codigo Penal,
na pena especialmente atenuada (em razdo da sua imputabilidade diminuida) de 2 anos e 6 meses de
prisdo, pela autoria material e na forma tentada de um crime de homicidio qualificado, previsto e punido
pelos artigos 22.2,n.2s.1 e 2, al. a), 23.9,n.2.1,72.9,n.2.1,73.2, n%.1 e 2, 131.2,132.9, n.%s.1 e 2, al. b), do
Cdédigo Penal, na pena especialmente atenuada (em razdo da sua imputabilidade diminuida) de 6 anos de
prisdo, e, em cumulo, na pena Unica de 7 anos e 4 meses de prisdo. Defendia o recorrente, em sintese,
que o acérdao recorrido errara na qualificagdo juridica ao integrar os factos na previsdo do tipo de crime
de homicidio qualificado do artigo 132.2 do Cédigo Penal, que constitui um tipo de culpa agravado, por a
especial perversidade ou censurabilidade da conduta do agente, que justifica a qualificacdo, nao ser
compativel com o facto de a sua culpa ser diminuida por for¢ca da anomalia psiquica que afetava a sua
capacidade de valoragdo e de determinagdo, como resultava do ponto 2 da matéria de facto provada do
qual consta que “agiu com imputabilidade diminuida”. Esta “diminuicdo da capacidade de avaliagdo”
haveria de “refletir um menor grau de culpa” e, por isso, afastaria o juizo de especial censurabilidade ou
perversidade exigido pelos exemplos previstos no n.2 2 do art.2 132.2 do Cadigo Penal, pois que “entender
que a especial censurabilidade e a imputabilidade diminuida podem coexistir no mesmo caso constitui
uma verdadeira incoeréncia”, dizia o recorrente.
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2. Neste caso, o arguido foi condenado numa pena especialmente atenuada, «em razado
da sua imputabilidade diminuida», pela autoria de um crime de homicidio qualificado, na forma
de tentativa, nos termos dos artigos 72.2, n.2 1, 73.2, n%.1 e 2 (que determinam os termos da
atenuacdo especial da pena), 131.2 e 132.9, n.%s.1 e 2, al. b) (pratica do facto contra conjuge),
do Cdédigo Penal.

De acordo com a matéria de facto provada, o arguido, depois de discutir com a sua mulher, com
guem estd casado e com quem vive ha mais de 20 anos, acusando-a de manter relagdes com
outros homens, e de anunciar que se iria suicidar com uma faca que a mulher conseguiu retirar-
Ihe das maos, agarrou-a pelo pescoco, atirou-a ao chao, colocou-se em cima dela, pegou numa
navalha que retirou do bolso, e com ela desferiu varios golpes na zona da cabeca, do pescoco,
do peito e da axila esquerda, junto ao coracdo, com o propdsito de lhe tirar a vida. S6 ndo atingiu
0 coracdo ou cortou artérias e veias da zona do pesco¢o da ofendida, provocando-lhe a morte,
porgue o filho de ambos ouviu os gritos da mae e acorreu em seu socorro.

Sé que, para além disso, na descrigcdo dos factos provados foi dado como provado que, realizada
pericia psiquidtrica ao arguido, a perita psiquiatra concluiu «que o arguido tem um diagndstico
de esquizofrenia paranoide desde hd 9 anos e tem, como comorbilidade, uma dependéncia de
substancias ilicitas desde os 16 anos de idade», que «a data dos factos o arguido teria feito

consumo de substancias ilicitas, nomeadamente “droga sintética”, substancia esta que, no
entanto, ndo foi detetada na andlise efetuada ao mesmo na data dos factos por ndo ser
detetavel», que «na data dos factos o arguido estaria sob influéncia de substancias psicoativas
que interferiram com a sua capacidade de avaliagdo dos factos, diminuindo a sua capacidade de
se determinar de acordo com essa avaliagdo, devendo ser considerado que agiu com uma
imputabilidade diminuida», que, «tendo em conta o historial de consumos, de comportamentos
agressivos e a patologia grave de que padece, existe uma forte possibilidade de que se se
mantiverem consumos regulares de substancias psicoativas, atos como os acima descritos se

voltem a repetir.»

3. Recorreu o arguido diretamente para o STJ por, além do mais, discordar da
qualificacdo juridica dos factos provados quanto ao crime de homicidio, em virtude de o tribunal
ter dado como provado que agiu com «imputabilidade diminuida», e da pena aplicada.

Veio dizer que, tendo sido dado como provado que agiu com imputabilidade diminuida, que se
traduz na diminuicdo da capacidade de avaliacdo, essa dificuldade de avaliacdo reflete um
menor grau de culpa, o que, por isso, afasta o juizo de especial censurabilidade ou perversidade
exigido pelo art.2 132.2 do C.P. Pois que, defendia, entender que a especial censurabilidade e a
imputabilidade diminuida podem coexistir no mesmo caso constitui uma verdadeira
incoeréncia.

Concluia, assim, que a conduta deveria ser reconduzida ao tipo legal base do crime de homicidio,
do artigo 131.2 do CP.

4. No STJ, o Ministério Publico acompanhou, nesta parte, a argumentacdo do
recorrente, emitindo parecer no sentido da procedéncia do recurso, dizendo, no essencial, que
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o tribunal ndo deveria ter integrado os factos na previsdo do artigo 132.2, mas sim no tipo base
de homicidio do artigo 131.2 do CP.

Argumentou que a chamada imputabilidade diminuida pressupde e exige a existéncia de uma
anomalia ou alteracdo psiquica que afete o agente e interfira na sua capacidade para avaliar a
ilicitude do facto ou de se determinar de acordo com essa avaliagdo e que essa diminuicdo da
capacidade de avaliacao haveria de refletir um menor grau de culpa, e que a qualificacdo do
homicidio assenta num juizo de especial censurabilidade ou perversidade sobre a conduta do
agente, constituindo os exemplos previstos no n.2 2 do artigo 132.2 do CP indicios dessa culpa
agravada, que podem ser afastados por outras circunstancias, sendo que uma dessas
circunstancias que impedem a comprovacao da culpa agravada é precisamente a imputabilidade
diminuida do agente.

Neste sentido, convocou uma conhecida monografia sobre «Crime de Homicidio Qualificado e
Imputabilidade Diminuida»? e 4 acérd3os do STJ: de 18.10.2006 (processo n.2 06P2679), de
18.02.2009 (processo n.2 08P3775), de 06.01.2010 (processo n.2 238/08.2JAAVR.C1.51), de
27.05.2010 (processo n.2 6/09.4JAGRD.C1.51) e de 21.06.2012 (processo n.2
525/11.2PBFAR.S1).

Assim, concluiu que «a imputabilidade diminuida deve, na determinagdo da pena, entrar,
conjuntamente com todas as demais circunstancias, na ponderacgdo global a que se refere o n.2
2 do artigo 71.2 do CP, ou inclusivamente na avaliacdo do circunstancialismo que fundamenta a
atenuacdo especial da pena, nos termos do art. 72.2 do CP.»

Sem, neste momento, pretender avancar no aprofundamento deste tema, convird, todavia,
dizer que a jurisprudéncia tem enveredado em sentido diverso, aceitando ou decidindo que o
crime de homicidio voluntdrio qualificado pode ser praticado por quem tem imputabilidade
diminuida.

5. Eram, pois, duas as questGes colocadas no recurso: a da qualificacdo juridica dos
factos e a da determinagdo da medida da pena.

Subjacente a estas questdes colocava-se uma outra, que o STJ teve de enfrentar, e que se
traduzia em saber se a imputabilidade diminuida corresponde ou ndo uma culpa diminuida.

O que remetia para a definicdo do conceito e sede legal da imputabilidade diminuida e para a
concecao de culpa acolhida no Cédigo Penal.

6. Sintetizando o caso que nos foi colocado:

A tese de que a imputabilidade diminuida, por o agente do crime ser portador de anomalia
psiquica, se liga a uma concecdo de culpa como «poder de agir de outra maneira», como
capacidade individual de motivacdo de acordo com a norma, conduziria, inevitavelmente, a
obrigatdria atenuacdo da pena.

2 Elisabete Amarelo Monteiro, Coimbra Editora, 1.2 edi¢do, marco de 2012.
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A tese de que a imputabilidade diminuida, por o agente ser portador de anomalia psiquica,
corresponde a uma imputabilidade «duvidosa» (na expressdo de FIGUEIREDO DIAS) e se liga a uma
concegao da culpa associada a censura pela personalidade desvaliosa projetada no facto
impunha que se esclarecesse se o0 agente do crime era ou nao imputavel no momento da pratica
do facto e com referéncia a esse facto; sendo o agente considerado imputavel, a pena tanto
podera ser atenuada como agravada, de acordo com as circunstancias, no termos gerais.

O acdrdao do STJ optou por esta segunda via e, em consequéncia, declarou a nulidade do
acoérdao recorrido por omissdo de pronuncia, por o tribunal da condenacdo nao ter esclarecido
a duvida sobre a imputabilidade, com as necessarias consequéncias legais.

Acabando, assim, por ndo se pronunciar sobre as questdes da incriminagao e da determinagao
da pena colocadas no recurso.

7. Vejamos entdo a argumentacgdo que levou a esta conclusdo, comegando por lembrar
o artigo 20.2 do CP.

DispOe este preceito, sob a epigrafe «Inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica» que:

«1 - E inimputdvel quem, por forca de uma anomalia psiquica, for incapaz, no momento
da prdtica do facto, de avaliar a ilicitude deste ou de se determinar de acordo com essa
avaliagdo.

2 - Pode ser declarado inimputdvel quem, por forca de uma anomalia psiquica grave,
ndo acidental e cujos efeitos nGo domina, sem que por isso possa ser censurado, tiver, no
momento da prdtica do facto, a capacidade para avaliar a ilicitude deste ou para se determinar
de acordo com essa avaliagdo sensivelmente diminuida.

3 - A comprovada incapacidade do agente para ser influenciado pelas penas pode
constituir indice da situag¢do prevista no numero anterior.

4 - A imputabilidade ndo é excluida quando a anomalia psiquica tiver sido provocada
pelo agente com intengdo de praticar o facto.»

Incluida no Capitulo do Cédigo Penal referente aos denominados «pressupostos da
puni¢do» do facto, a inimputabilidade constitui, na formulagdo de FIGUEIREDO DIAS, seguida por
outros autores, «mais do que uma causa de exclusdo, verdadeiramente um obstaculo a
determinac3o» ou «a comprovac3do da culpa»’.

Neste sentido, evidencia o Professor Figueiredo Dias algumas ideias estruturantes que importa
ter presentes na determinacao do sentido e alcance do artigo 20.2 do CP e na sua relagdo com
as regras de determinac¢do da pena (artigos 71.2 e 72.2 do CP) e com disposi¢Ges da parte
especial do Cdédigo Penal contendo «tipos de culpa» (como é o caso do homicidio voluntario
qualificado — artigo 132.2 CP). Destacam-se as seguintes:

3 Assim, Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, GestLegal, 2019, p. 666-667. Cfr. também
Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Cédigo Penal, 3.2 ed. Catdlica Editora, p. 179, Miguez Garcia/
Castela Rio, Cddigo Penal Parte Geral e Especial, Almedina, 2014, p. 154, Taipa de Carvalho, Direito Penal,
Parte Geral, 2.2 ed. Coimbra Editora, 2104, p. 469.
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— Adistingdo entre imputabilidade e inimputabilidade ndo se deve estabelecer sobre
«a fronteira hipotética que separaria agées livres e a¢des nao livres», pois que «no
psiquicamente enfermo ou andmalo hd um ‘principio pessoal’ que permanece
intocado ou ndo é ao menos destruido pela anomalia mental»;

— Nainimputabilidade ndo se trata «de uma supressao da liberdade e da consequente
responsabilidade geral do inimputdvel», que «continua a ser uma pessoa e,
portanto, a deter a ‘capacidade’ de fundamentar os factos por si préprio e de
responder por eles»?;

— O substrato biopsicolégico da inimputabilidade (a anomalia psiquica) — cuja
determinacdo é tarefa do perito psiquiatra, em didlogo com o juiz —, que “nada tem
a ver com a liberdade da vontade”, “aliado a um certo efeito sobre a personalidade
do agente, destrdi as conexdes reais e objetivas de sentido que ligam o facto a
pessoa do agente, a tal ponto que o seu ato pode ser (causalmente) ‘explicado’, mas
nao pode ser compreendido como ‘facto de uma pessoa’»;

— Nesta compreensibilidade do facto se traduz o processo de determinagao, que
constitui tarefa do juiz (auxiliado pelo perito) do denominado ‘elemento normativo’
da inimputabilidade, isto é, da capacidade de o agente “avaliar a ilicitude do facto
ou de se determinar de acordo com essa avaliacdo” (artigo 20.2, n.2 1)°.

8. Como é unanimemente reconhecido, a figura da «imputabilidade diminuida» nao se
encontra, enquanto tal, prevista no Cédigo Penal. Em vez disso, o artigo 20.2, n.2 2 estabelece
que pode ser declarada a inimputabilidade do arguido nas situaces e condi¢des especificadas
neste preceito — «pode ser declarado inimputdvel quem, por for¢ca de uma anomalia psiquica
grave, ndo acidental e cujos efeitos ndo domina, sem que por isso possa ser censurado, tiver, no
momento da pratica do facto, a capacidade para avaliar a ilicitude deste ou para se determinar
de acordo com essa avaliacdo sensivelmente diminuida».

O artigo 20.9, n.2 2, do CP teve origem no artigo 18.2 do Projeto do Cddigo Penal (1963) de
EDUARDO CORREIA, que visava contemplar uma «inimputabilidade juridica», a qual teria lugar
apenas «quando o imputavel diminuido fosse efetivamente perigoso, em virtude da tendéncia
que o arrasta para o crime»®. Pretendia-se estabelecer um regime diferenciado, baseado na
perigosidade, uma “resposta taylor made” (feita & medida)’, ressalvando-se a situacdo de
“portadores de psicopatias leves e neuroses”, que sdo imputdveis, mas que, em virtude da
anomalia psiquica, “se ndo compadecem com o regime dos estabelecimentos prisionais”,
devendo ser internados em estabelecimentos destinados a inimputéveis®.

Desta forma se dava nova configuracdo normativa a tradicional «imputabilidade diminuida»,
afastando-se uma “terceira via” — uma «semi-imputabilidade»®, entre a inimputabilidade e a

“ Figueiredo Dias, Liberdade, Culpa, Direito Penal, Coimbra Editora, 3.2 ed., 1995, p. 188.

> Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, GestLegal, 2019, p. 666-679.

6 Cfr. “Nota informativa sobre o Projecto da Parte Geral do Cédigo Penal de 1963”, Boletim do Ministério
da Justiga, n.2 127, Coimbra, p. 71, e Actas da Comissdo Revisora do Cdodigo Penal, Parte Geral, Lisboa,
1979, p. 164.

7 Pinto de Albuquerque, Comentdrio do Cédigo Penal, Lisboa, Universidade Catdlica, 3.2 ed. p. 181, citando
as Actas da Comissdo Revisora.

8 Id. ibid.(supra, 6).

? Assim, Cavaleiro de Ferreira, Licdes de Direito Penal, I, Verbo, 1987, p. 196.
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imputabilidade, que imporia, como consequéncia, uma clausula geral de atenuacdo da pena —,
substituida por uma solugcdo que passou a conferir ao julgador a possibilidade de optar por uma
de duas hipédteses:

(1) A declaragdo de inimputabilidade (uma «ficgdo juridico-penal», como lhe chamam
alguns autores'®) com as respetivas consequéncias — aplicacdo de uma medida de seguranca,
nos termos gerais: o agente do crime é mandado internar pelo tribunal em estabelecimento de
cura, tratamento ou segurancga, sempre que, por virtude da anomalia psiquica e da gravidade
do facto praticado, houver fundado receio de que venha a cometer outros factos da mesma
espécie (artigo 91.2, n.2 1, do CP); ou

(2) A ndo declaracdo de inimputabilidade, sendo, nos termos gerais, avaliada a culpa
do agente, com a resultante graduacdo da pena, que nao correspondera, automaticamente, a
atenuac3o da pena'l.

Donde resulta que a ndo declaracdo de inimputabilidade oferece ao juiz a possibilidade de, com
flexibilidade, atender aos critérios gerais de culpa e de prevengdo na decisdo sobre a
determinacdo da medida da pena (artigo 71.2 do CP), podendo optar por uma pena atenuada,
agravada ou, sendo caso disso, por uma pena especialmente atenuada (artigo 72.2 do CP), ou,
ainda, verificados os respetivos pressupostos, pela aplicacdo de uma pena relativamente
indeterminada sempre que a avaliagcdo conjunta dos factos praticados e da personalidade do
agente revelar uma acentuada inclinacdo para o crime, que no momento da condenacao ainda
persista (artigo 83.2 do CP).

9. Num percurso histérico, que fundamenta esta conclusao, convocou-se o pensamento
de EDUARDO CORREIA e FIGUEIREDO DIAS, que conforma o Cdédigo Penal e de que se colhem
elementos que se afiguram essenciais. Assim:

(a) Fazendo apelo a uma “culpa referida a personalidade do agente”, ensinava EDUARDO

YN}

CORREIA: “onde por um lado a dificuldade de preparacdo é maior”, “em face de uma forte

inclinacdo” ou “tendéncia para o crime”, “parecendo, portanto, ser menor a culpa do
agente e menos severa a reagao criminal que Ihe ha de corresponder, ai mesmo a
intensidade do dever, e por isso a culpa pela sua violagdo, serd mais grave, exigindo-se
uma censura maior e uma maior pena. Nisto reside a justificacdo da mais pesada
punicdo do imputavel diminuido perigoso”, pois que “o pensamento da imputabilidade
diminuida como uma circunstancia atenuante da pena afastaria da puni¢cdo normal

10 Taipa de Carvalho, Direito Penal, Parte Geral, Questdes fundamentais, Coimbra Editora, 2.2 ed., 2014,
p. 91, seguindo Cavaleiro de Ferreira, loc. cit..

11 Seguindo a sintese de MAIA GONCALVES: «Se o agente n3o for declarado inimputavel, por ainda ter
capacidade para avaliar a ilicitude do facto e para se determinar de acordo com essa avaliagao, ndo
sensivelmente diminuida, mas em todo o caso de algum modo diminuida, ndo diz o Cddigo se essa
imputabilidade diminuida deve ou ndo obrigatoriamente conduzir a uma pena atenuada. E parece que o
ndo devera, devendo cada caso aqui ser apreciado dentro das determinantes gerais dos fins e da medida
da pena» (Cddigo Penal Portugués Anotado e Comentado, 15.2 edigdo, Coimbra, Almedina, p. 113). Cfr.
Rita Alexandre do Rosario, A «Imputabilidade Diminuida» no Direito Penal Portugués, Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa, 2019, p. 51.
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justamente todos os individuos com uma natureza propriamente criminosa. Seria a

paralisia de uma enérgica reacdo criminal onde ela se mostra mais precisa”*2.

No mesmo sentido, notando a “contradicdo” que implicaria reduzir o problema a
medida da pena, concluia FIGUEIREDO DIAS (1981) pela rejeicdo da ideia de que “todo o
imputavel diminuido tem menor culpa e deve, portanto, ver a sua pena
obrigatoriamente atenuada”. Pelo contrario, “muitos imputaveis diminuidos ndo devem
ver a sua pena atenuada em funcdo da sua menor capacidade”, mas tirando dai a
consequéncia de que “também o problema da imputabilidade diminuida aponta para
um conceito de culpa como algo diferente da mera capacidade individual de o agente
se deixar motivar pela norma”. Defendendo que “[é] a personalidade censurdvel,

atualizada no facto praticado, que fundamenta o juizo de culpa”®3.

(b) Assim se justifica que o legislador “ofereca ao juiz uma norma flexivel que lhe permita

III

considerar nestas hipdteses o delinquente imputavel ou inimputavel” e que se passem
a considerar “de verdadeira inimputabilidade a generalidade das hipdteses
tradicionalmente consideradas de imputabilidade diminuida” — aqui se incluindo as
“doengas mentais” ou “psicoses em sentido estrito”, como a esquizofrenia'®. Porém,
embora o legislador, ao oferecer um critério flexivel, ndo tenha ainda tdo longe?®, se,
por um lado, se procede, por esta via, ao alargamento dos casos de inimputabilidade,
importa notar que®® a declaragdo de inimputabilidade n3o abrange todo o campo da dita
imputabilidade diminuida, mas s6 aquela que é proveniente de “anomalia psiquica
grave, permanente e indomavel”, cujos efeitos o agente ndao domina sem que por isso

possa ser censurado.

(c) No caso de o juiz concluir pela ndo inimputabilidade, a lei ndo diz que a pena deva
ser atenuada. Sempre que as qualidades de caracter do imputavel diminuido, para além
da perigosidade naturalistica que porventura contenham, acentuem a desconformacao
entre a personalidade do agente e a suposta pela ordem juridica, elas agravam a sua
culpa e por conseguinte também a sua pena. O que sucederd quando as qualidades
pessoais do agente que fundamentam o facto “se revelem, apesar da diminuicdo da
imputabilidade, particularmente desvaliosas e censuraveis, v.g., em casos como os da
brutalidade ou crueldade que acompanham muitos factos dos psicopatas insensiveis, os

da inconstancia dos labeis ou os da pertinécia dos fanaticos”?’.

2 pjreito Criminal I, cit., pp. 358-359.

13 Liberdade, Culpa, Direito Penal, Coimbra Editora, e Posfdcio da Sequnda Edicdo (1981), 3.2 ed., 1995, p.
72-73,175-176, 197-198 e 233ss; Id. ibid., Posfdcio da segunda edigcdo, Culpa e Personalidade, p. 260-261.
14 Na categoriza¢do de Eduardo Correia, seguindo Mezger e Barahona Fernandes, em Direito Criminal |,
cit. p. 337-339.

15 Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, GestLegal, 2019, cit., p. 686.

16 De acordo com o pensamento de Eduardo Correia (loc. cit. p. 356), e como expressamente reconhece
Figueiredo Dias (Jornadas de Direito Criminal, Centro de Estudos Judiciarios, 1983, p. 77. Ainda loc. cit.
(23).

17 L oc. cit., que se vem seguindo, p. 197-200, e Jornadas..., loc. cit., Liberdade..., cit. p. 199, e Posfdcio...
cit. p. 271.
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(d) Na linha de uma culpa concebida como ‘poder de agir de outra maneira’, como
capacidade individual de motivacdo de acordo com a norma, a solucdo seria simples e
Obvia: a diminuicdo daquela capacidade haveria de corresponder necessariamente uma
diminuicdo da culpa e por conseguinte uma obrigatdria atenuacdo da pena. “N3o é este,
porém, o problema da imputabilidade diminuida. Como hoje se vai reconhecendo ja,
nao se trata aqui de uma “diminuicdo” da imputabilidade na ace¢do de um seu grau
menor. Do que se trata é antes, verdadeiramente, de casos de imputabilidade duvidosa,
no particular sentido de que neles se comprova a existéncia de uma anomalia psiquica,
mas sem que se tornem claras as consequéncias que dai devem fazer-se derivar
relativamente ao elemento normativo-compreensivo exigido; casos pois em que é
duvidosa ou pouco clara a compreensibilidade das conexdes objetivas de sentido que
ligam o facto a pessoa”. Se o agente for considerado imputdvel, “entdo as qualidades
pessoais do seu caracter entram no objeto do juizo de culpa e por elas tem o agente de
responder. Se essas qualidades forem especialmente desvaliosas elas fundamentarao
uma agravacao da culpa e um (eventual) aumento da pena; se, pelo contrario, elas
fizerem com que o facto se revele mais digno de tolerancia e aceitacdo juridico-penal,

poderd justificar-se uma atenuacdo da culpa e uma diminui¢3o da pena”®.

(e) No direito portugués, que opta por um sistema monista de reagdes criminais,
diferentemente do que sucede em sistemas que nos sdo proximos, que adotam sistemas
dualistas, ao delinquente a quem é aplicada uma pena nao se aplica, cumulativamente,
uma medida de seguranca, para responder as necessidades de prevencao. Recorrendo
ao pensamento de EDUARDO CORREIA, e acompanhando MARIA JOAO ANTUNESY®, dir-se-ia
que, quanto maior é a tendéncia para o crime, e, portanto, menor a sua culpa referida
ao facto, maior sera a culpa pela ndo formacdo da personalidade, porque mais
censurdvel a omissdo do dever de a tratar, e, consequentemente, maior a puni¢do — o
gue significa que a pena aplicada, por comparagdo com a do delinquente ‘plenamente’
imputavel, ndo tem de ser necessariamente atenuada, podendo ser mesmo agravada,
“com o que sdo satisfeitas as exigéncias de prevencdo especial, muito embora sem a
elas ser feito apelo direto”.

10. O que vem de se expor sobre o tratamento normativo da «imputabilidade
diminuida», que reflete um «pensamento original de Eduardo Correia»®, permite firmar a
conclusdo de que a pena aplicavel ao agente de um crime com «imputabilidade diminuida», ndo
declarado inimputavel, n3o tem de necessariamente ser atenuada. A «imputabilidade
diminuida» ndo corresponde necessariamente uma diminuicdo da culpa; pode, como se viu,
justificar a agravacdo da pena, nos termos gerais (artigo 71.2 do CP), ou mesmo, verificados os
respetivos pressupostos, a aplicacdo de uma pena relativamente indeterminada, pelas
gualidades pessoais desvaliosas e censuraveis de personalidade projetadas, documentadas e
reveladas no facto ilicito tipico.

18 Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, 3.2 ed., 2019, cit., p. 683-684

190 Internamento de Imputdveis em Estabelecimentos Destinados a Inimputdveis, Coimbra Editora, 1993.
p. 31-35.

20 Como afirma Figueiredo Dias, in Jornadas, loc. cit.).
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Como se tem afirmado em jurisprudéncia reiterada, uma concec¢ao da imputabilidade diminuida
fundada na diminuic3o da culpa n3o tem correspondéncia na lei penal vigente?’.

Concluir pela «imputabilidade diminuida», que, em substancia, se traduz em «imputabilidade
duvidosa», ndo significa, pois, considerar automaticamente que o arguido é imputavel. Tal como
nao significa concluir pela equiparacdo automatica a inimputabilidade. Significa apenas que
permanece a ‘duvida’ sobre a imputabilidade.

A declaragdo de inimputabilidade ou ndo imputabilidade dependera sempre de uma decisdo
judicial, e ndo clinica, quando se mostrem verificados os respetivos pressupostos legais (artigo
20.9, n.2 2, do CP): (a) que o agente padeca de anomalia psiquica grave ndo acidental e cujos
efeitos ndo domina, sem que por isso possa ser censurado; e (b) que, por forca da anomalia
psiquica grave, a capacidade do agente para avaliar a ilicitude do facto ou de se determinar de
acordo com ela se encontre sensivelmente diminuida, no momento da pratica do facto
(incluindo-se aqui os estados psicdticos residuais da linha da esquizofrenia e a dependéncia de
substancias durante uma sindrome de abstinéncia??).

O artigo 20.9, n.2 2, do CP oferece, pois, ao julgador “uma norma flexivel”, “que lhe permite, em
casos graves e ndo acidentais” — como nas “psicoses enddgenas” (incluindo a esquizofrenia; de
notar que, de acordo com a ciéncia médica, “sdo as sindromes esquizomorfas que mais
frequentemente levam a presenca de pressupostos médico-legais de inimputabilidade, se existir
relagdo entre os sintomas psicéticos e os atos ilicitos praticados”?) —, “considerar o agente
imputavel ou inimputavel”.

Assim, a opcdo entre imputabilidade e inimputabilidade “sera lograda quando se decide sobre
se 0 agente pode ou ndo ‘ser censurado’ por ndo dominar (‘falta de controlo’) os efeitos da
anomalia psiquica. E ainda em fun¢do 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 seguranca. E neste preciso contexto que deve interpretar-se o
disposto no art. 20.2-3"2%,

11. Identificada a «anomalia psiquica» de que o arguido é portador no momento da
pratica do facto e que constitui o substrato “bioldgico” ou “biopsicolégico” em que se funda o
juizo de imputabilidade ou inimputabilidade, cabe, pois, ao juiz apreciar e decidir se o arguido é
imputavel ou inimputdvel, dai extraindo as consequéncias legalmente devidas. Sob pena de, ndo
o fazendo, omitir pronuncia sobre questdo que tem o dever de apreciar, que constitui motivo
de nulidade da sentenca, nos termos do artigo 379.2, n.2 1, al. c), do CPP?>.

21 por todos, o acérddo de 19.06.2019, Proc. 291/17.8JAAVR.P1.5S1 (Manuel Augusto de Matos) e
jurisprudéncia nele citada).

22 Fernando Vieira/Ana Sofia Cabral/Anténio Jodo Latas, in Manual de Psiquiatria Forense, Fernando Vieira
et alii, Pactor, 2017, p. 154.

B d. ibid., p. 153.

24 Figueiredo Dias, Direito Penal, Parte Geral, Tomo 1, 3.2 ed., GestLegal, 2019, 21/§§31 e 51, p. 674 e 686.
% Como se decidiu no acérddo de 23.03.2017 (Helena Moniz), Proc. 826/14.8PVLSB.L1, que se
acompanhou.
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O juizo de imputabilidade ou inimputabilidade «ndo se baseia apenas num substrato
biopsicoldgico, mas também num elemento normativo, pelo que “[é] ainda e sempre necessario
determinar se aquela anomalia é uma tal que torne impossivel o juizo judicial de compreensao,
de apreensdao da conexdo objetiva de sentido entre a pessoa e o seu facto; que o torne

726 A distincdo entre modos de atuacgdo

impossivel ou, ao menos, altamente duvidoso
“compreensiveis segundo o sentido” e modos de atuagdo sé “causalmente explicaveis” é
cientificamente aceitavel e domindvel pelos peritos. Por isso deve esperar-se destes um auxilio
decisivo para o juiz também quanto a comprovacdo do elemento normativo: aqui, porém, a
ultima palavra pertencera sempre ao juiz e a sua capacidade de critica material sera irrestrita,

nesta parte e medida continuando a caber-lhe com justeza o cognome de peritus peritorum”?.

“O que o perito e o juiz tém, pois, de fazer — no sentido de uma ‘tarefa cooperativa’ em que a
ultima palavra pertence sempre ao juiz — é tentar uma espécie de racionalizacao retrospetiva de
um processo psiquicamente andémalo. Se a tentativa é lograda o agente deve, apesar da
anomalia psiquica de que eventualmente sofra, da sua origem e da sua gravidade, ser
considerado imputavel. Se a tentativa falhar o agente deve ser considerado inimputdavel”?,

12. Relembrando os factos provados, o acérdao recorrido remetia essencialmente para
o relatdrio da pericia psiquiatrica realizada — donde constava que o arguido “atuou com a sua
imputabilidade diminuida”, o que exprimia o estado da pessoa e ndo a relacdo da «anomalia
psiquica» com o facto —, reproduzindo, sem mais, a conclusdo da pericia.

Esta conclusdo, limitava-se, no essencial, a identificar a «anomalia psiquica» do arguido
(esquizofrenia paranoide, que, como se referiu, pode constituir pressuposto de
inimputabilidade) e a mencionar hipotéticas influéncias de substancias psicoativas na sua
capacidade de avaliagdo dos factos e de determinacdo de acordo com essa avaliagdo, ndo se
pronunciando, todavia, do ponto de vista médico, sobre os demais pressupostos legais da
declaragdo de inimputabilidade (artigo 20.2, n.2 2). Tal prondncia era essencial para que o
tribunal pudesse fundamentar uma decisdo sobre a imputabilidade ou inimputabilidade, com
base nessa pericia, com o valor e nos termos do artigo 163.2 do CPP, em eventuais
esclarecimentos complementares ou nova pericia (artigo 158.2 do CPP), nos demais elementos
de prova e nas circunstancias relativas as condi¢Ges pessoais (sobretudo de salde) e relativas
ao facto e a personalidade do arguido, considerando, em particular, o comportamento anterior
e posterior ao facto, a ocorréncia de episdédios de descompensacdo e alucinagdes, a
circunstancia de o arguido referir ndao se recordar de ter praticado os factos, a preparac¢do ou
ndo para manter uma conduta licita (atendendo, particularmente, aos riscos assinalados de
repeticdo de factos ilicitos da mesma natureza que possam ser dirigidos contra o cOnjuge).
Pronunciava-se a pericia, ela prépria, sobre uma valoragdo que, a final, € matéria (de direito) da
competéncia do juiz, traduzindo-se tal prondncia na expressdo de uma duvida («imputabilidade
duvidosa») sobre a imputabilidade («diminuida»), ndo resolvida no acérdao recorrido.

Finalmente, afirmou-se no acdrddo, a manter-se a conclusdo de que o arguido, embora portador
de uma anomalia psiquica, é imputdvel, seria também necessaria pericia para auxiliar o julgador

26 Figueiredo Dias, ob. cit, 21/ § 27, p. 573.
27 1d. ibid., p. 573-4.
214, ibid. p. 679.
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com os elementos imprescindiveis para que pudesse concluir se a reclusdo do arguido em
estabelecimentos prisionais comuns era ou ndo prejudicial para o recorrente, tendo em conta,
designadamente, o seu estado de salde, com anteriores internamentos em unidades
psiquiatricas, ou se a sua reclusdao naqueles estabelecimentos perturbaria seriamente o seu
regime de funcionamento, assim permitindo que o julgador pudesse decidir pela aplicacdo ou
ndo aplicagdo do regime previsto no artigo 104.2, n.2 1, do CP (internamento em
estabelecimento destinado a inimputaveis pelo tempo correspondente a duragdo da pena). O
gue nao havia sido apreciado no acérdao recorrido, apesar do provado quanto a saude do
arguido, comportamento aditivo e necessidades de tratamento.

13. Foi assim que se concluiu que se impunha declarar a nulidade do acérdao recorrido
por omissado de pronuncia quanto a questdo da imputabilidade do arguido, nos termos do artigo
20.2, n.% 2 e 3, do Cddigo Penal, com as consequéncias legalmente impostas, de acordo com o
artigo 379.2, n.2 1, al. ¢), 1.2 parte, e n.2 2 do CPP%,

Com o que ficou prejudicado o conhecimento das questdes apresentadas no recurso interposto
pelo arguido, em particular a questao principal, que era a de saber se os factos por que o arguido
vinha condenado preenchem o tipo de crime de homicidio qualificado p. e p. pelos artigos 131.¢
e 1322, n% 1 e 2, al. b), do Cddigo Penal ou se, pela circunstancia de ter agido com
imputabilidade diminuida, preenchem apenas o tipo de crime de homicidio simples, da previsdao
do artigo 131.2 do Cddigo Penal.
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ESTRANHOS ENTRE NOS. CONTRIBUTOS PARA A REVISAO DO CONCEITO DE CULPA PENAL

Achamos, de nds proprios, enquanto humanidade, que somos profundamente complexos.
Quando nos comparamos com os animais, facilmente nos convencemos da vastiddo da nossa
complexidade, transformando-a em indicio autoevidente de superioridade intelectual, ou
transcendéncia espiritual®. Porém, quanto mais conhecemos o modo de funcionamento dos
animais, os seus processos de tomada de decisGes, padrdes cognitivos e comportamentais, e
correlagdo entre instinto, percecdo da realidade e atuac¢3o, mais fragil se torna tal premissa?.
Fragilidade que tem vindo a ser sustentada pelos desenvolvimentos na area da neurociéncia®. E
bem possivel que a distancia entre o ser humano e muitas espécies de animais seja muito mais
curta do que imaginamos, e é bem possivel que o erro da nossa percec¢do assente em barreiras
de comunicagdo associadas a concecdes rigidas sobre o que seja o cerne da humanidade®.

Sabemos que os animais atuam muitissimo determinados pelo que chamamos de “instinto”?,
salvo quando sujeitos a niveis intensos de domesticacdo e treino de aprendizagem,
especialmente quando |hes é ensinada alguma forma de comunicac¢do que possa ser partilhada
com os seus cuidadores humanos®. Em alguns destes casos, com espécies primatas, cies e gatos,
golfinhos, polvos, etc., tém sido observados comportamentos histdrica e tipicamente
caracterizados como exclusivamente humanos, tais como a reflexdao sobre a morte (prépria ou
de outros) e capacidade para fazer lutos prolongados, perguntas existenciais (quem sou, em que

* Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vogal do Conselho Superior da
Magistratura.

L ERIN COLBERT-WHITE, ALLISON KAUFMAN, “Historical Perspective on Animal Cognition”, Animal Cognition 101,
Springer Publishing Company, 2019, pp. 1-29.

2 KevIN LALAND, AMANDA SEED, "Understanding Human Cognitive Uniqueness", Annual Review of Psychology,
72, 2021, pp. 689-716; PREMAcK D., “Human and animal cognition: continuity and discontinuity”,
Proceedings of the National Academy of Sciences of the United States of America, 2007, 104(35), pp.
13861-7; ToBIAS BENJAMIN STARZAK & RUSSELL DAVID GRAY, “Towards ending the animal cognition war: a
three-dimensional model of causal cognition”, Biology & Philosophy (2021) 36:9, online.

3 HELENE COCHET, RICHARD W BYRNE, “Complexity in animal behaviour: towards common ground”, Acta
ethologica, 2015, 18 (2), pp.237 - 241; JoHN LAZARUS, “Moral relevance of cognitive complexity, empathy
and species differences in suffering”, Animal Sentience, 2019.205, online.

4 KEITH E. STANOVICH, “Why humans are (sometimes) less rational than other animals: Cognitive complexity
and the axioms of rational choice”, Thinking & Reasoning, 19:1, 2013, 1-26, online; ZENTALL, T.R.,
“Comparative Cognition Research Demonstrates the Similarity between Humans and Other Animals”,
Animals, 2023, 13, pp. 1165 e ss.

> CHRISTOPHE BOESCH, “Identifying animal complex cognition requires natural complexity”, iScience 24,
102195, March 19, 2021, online.

& ANNA |. ROBERTS, SAM G. B. ROBERTS, “Communicative roots of complex sociality and cognition”, Biological
Reviews, 95, 1, 2020, pp. 51-73; CoLIN ALLEN, MARC D. HAUSER, “Concept Attribution in Nonhuman Animals:
Theoretical and Methodological Problems in Ascribing Complex Mental Processes”, Philosophy of Science,
1991, 58, 2, pp. 221-240.
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categoria me integro?), entre outros’. No meio selvagem, o comportamento animal é
determinado, de modo muito linear, de acordo com trés diretivas: sobrevivéncia existencial
(busca por fontes nutricionais), sobrevivéncia face a predadores, e sobrevivéncia da espécie
(procriacdo). Coloco esta premissa em termos muito simples, sendo certo que a vida de uma
animal ndo se reduz a estas trés atividades. No obstante todas as restantes (brincadeiras,
curiosidade e comunidade) estejam ainda diretamente relacionadas com as trés diretivas
principais.

E o ser humano? Ndo estamos também nds vinculados — por milénios de sobrevivéncia, evolucdo
e epigenética — as mesmas trés diretivas? A ciéncia tende a responder positivamente a esta
questdo®. A partir de estudos realizados em criangas com histérico de trauma® e jovens com
comportamentos antissociais e transtornos de personalidade!?, tem-se vindo a concluir pela
importancia do processo de socializacdo para a adequada “domesticacdo” de impulsos
agressivos e reagoes instintivas (geralmente motivadas por medo) potencialmente perigosas.

E bem possivel, entdo, que o estudo do comportamento animal —em meio selvagem e em meio
domesticado, para avaliar os impactos da socializagdo — seja uma das melhores e mais puras
formas de reconstruir o percurso evolutivo do comportamento humano e suas causas (no fundo,
a correlacdo entre a neurociéncia e a psicologia cognitiva e comportamental)*'. E bem possivel
que a maioria de nds, seres humanos, seja tdo ou quase tao refém dos seus instintos como a
maioria dos animais.

Esta pequena reflexao introdutdria permite-me distinguir entre duas abordagens a matéria da
saude mental. Por um lado, podemos entender que uma pessoa com saide mental (minimo de

|Il

maturidade/inteligéncia emocional, e vivéncia em geral “sauddvel”!?) é alguém que estd, em
maior ou menor grau, consciente das suas vinculagées/limitagdes, dos seus processos internos
de reagdes emocionais ou tomadas de decisdao, dos seus automatismos, e, portanto, tem uma

maior capacidade de exercer um poder discricionario, através do poder de veto e de reflexdes

7 OsvATH, M., KaBADAYI, C., & JACOBS, (2014). “Independent evolution of similar complex cognitive skills: The
importance of embodied degrees of freedom”, Animal Behavior and Cognition, 1(3), 249-264.

8 Sobre a questdo ver, entre outros, BEATRIZ ROMERO FLORES, “Las neurociencias frente a la funcién de la
pena”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, LXVIIl, 2015, pp. 338 e ss.; MouToussis et al.,
“Decision-making ability, psychopathology, and brain connectivity”, Neuron, 2021, online.

° Ver, entre muitos, FONAGY, P. (1999). “Attachment, the Development of the Self, and Its Pathology in
Personality Disorders”. In: Derksen, J., Maffei, C., Groen, H. (eds) Treatment of Personality Disorders.
Springer, online; MICHELLE SLEED, PETER FONAGY e SANNA IsosAvi, “The assessment of representational risk
(ARR): Development and psychometric properties of a new coding system for assessing risk in the parent—
infant relationship”, Infant Mental Health Journal, 2021, online; CRISTINA MARTA DEL-BEN, "Neurobiologia
do transtorno de personalidade anti-social, Revista de Psiquiatria Clinica, 32 (1), 2005, pp. 27-36.

10 por todos, recentemente, BAUER A, STEVENS M, PURTSCHELLER D, KNAPP M, FONAGY P, EVANS-LACKO S, et al.
(2021) “Mobilising social support to improve mental health for children and adolescents: A systematic
review using principles of realist synthesis”, PLoS ONE 16(5): e0251750. https://doi.org/10.1371/journal.
pone.0251750.

1 Miriam NoOEL HAIDLE, “Working-Memory Capacity and the Evolutionof Modern Cognitive Potential.
Implications from Animal and Early Human Tool Use”, Current Anthropology, 51, 1, 2010, online; STEPHEN
B. FOUNTAIN, KATHERINE H. DYER, CLAIRE C. JACKMAN, “Simplicity From Complexity in Vertebrate Behavior:
Macphail (1987) Revisited”, Frontiers in Psychology, 2020, online.

12por “saudédvel” quero referir-me a inexisténcia ou reduzida existéncia de comportamentos auto e hétero
destrutivos.
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mais conscientes, sobre impulsos neurolégicos determinados pelo “instinto”3. Coloquialmente,
referimo-nos a estas capacidades como capacidade de discernimento (exercicio de um poder

). Se a nossa definicdo

discricionario) e capacidade de autocontrolo (exercicio do poder de veto
de saude mental assentar nestas premissas, entdo parece-me que apenas uma muito pequena
percentagem da populacdo mundial possui saide mental de modo estdvel e continuo®®. Sem
divida que a esmagadora maioria das pessoas falha sucessiva e repetidamente o objetivo de
agir sempre de acordo com o seu melhor discernimento e capacidade de autocontrolo,
especialmente, claro, perante circunstancias inesperadas, perturbadoras, quando expostas a

exaust3o, sobre efeitos de substancias estupefacientes (legais ou n3o), etc?®.

Por outro lado, podemos resignarmo-nos a conce¢do mais prevalecente de satide mental'’, que
nos diz que alguém com saude mental é alguém que mantém uma existéncia “funcional”. Isto
é, alguém que externamente — sem compreensao ou valoracao dos seus processos internos —
apresenta um comportamento relativamente continuo de adequac¢do normativa aos padrdes
sociais em que se insere!®, De acordo com esta concecdo, a esmagadora maioria das pessoas
possui uma quantidade substancial de saide mental. Mas ndo tera entdo razao CAMUS quando
chama a atencdo para a fragilidade de uma aparéncia externa de salide mental/eticidade, no

13 Por todos, ANA P. GANTMAN & MARIEKE A. ADRIAANSE & PETER M. GOLLWITZER & GABRIELE OETTINGEN, “Why did
| do that? Explaining actions activated outside of awareness”, Psychonomic Bulletin & Review, 2017,
online.

14 N3o confundir a capacidade de autocontrolo (de reaces externas) com a “contencdo” de emocdes.
Contrariamente ao que é socialmente esperado, ndo é através da conten¢do de uma emocdo — através da
evitagdo de uma dada emocgao, repelindo-a ou reprimindo-a, por medo da intensidade da emog¢do ou
(errada) convicgdo sobre os méritos desta técnica — que se alcanga um bom nivel de gestdo das emogdes.
A palavra gestdo, e ndo contengdo, é fundamental. Gerir as nossas emogdes significa sentir as nossas
emocdes, plenamente, dar-lhes espago e deixa-las fluir. S6 assim se consegue manter um bom e constante
nivel de autocontrolo, ja ndo das emogdes, mas dos nossos comportamentos. Como nos explica a ciéncia
da psicologia cognitiva e comportamental, é precisamente no excesso de contencdo de emocgdes que se
vao desenvolvendo graves problemas de salde, e de saude mental. Assim, explicando este fenémeno e
suas consequéncias, JAINISH PATEL, PRITTESH PATEL, “Consequences of Repression of Emotion: Physical
Health, Mental Health and General Well Being”, International Journal of Psychotherapy Practice and
Research,1, 3, pp. 1-16. Refere BERNARDO FEIJOO SANCHEZ que, muitas vezes, a perce¢do subjetiva de
liberdade (especialmente liberdade da vontade) é consequéncia da nossa ignorancia sobre os fendmenos
subjetivos (neuroldgicos, hormonais, quimicos) que experienciamos, e por isso acabamos por “llamando
libertad al desconocimiento de lo que nos determina”, “La culpabilidad juridico-penal en el Estado
democratico de Derecho”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, LXV, 2012, p. 105. O que a
psicologia cognitiva e comportamental pretende é, precisamente, ajudar-nos a estarmos mais conscientes
destes fendmenos (feel your feelings), ndo para nos reduzir a esfera de liberdade percecionada, mas para
ampliar a nossa esfera de liberdade empirica.

15 Pois mesmo integrando esta categoria, n3o se estd imune a fases de menor dominio, desorientac3o ou
desregulacgdo.

16 Ver, por exemplo, este interessante artigo sobre autoregulacdo, TORSTEN MARTINY-HUENGER, MAIK BIELEKE,
GABRIELE OETTINGEN, PETER M. GOLLWITZER, "From Thought to Automatic Action: Strategic and Spontaneous
Action Control by If-Then Planning", Reflective and Impulsive Determinants of Human Behavior,
Routledge, 2016, pp. 69-84.

17 E esta a perspetiva dominante no Manual Diagndsico e Estatistico de Transtornos Mentais - DSM-5.

18 Na sociedade ocidental, p.e., alguém que mantém alguma forma de obtenc3o legal de rendimento, que
mantém a sua higiene pessoal, cuidados pessoais minimos (alimentacdo, salude, etc.), que ndo constitui
uma ameaca grave para si ou para terceiros, entre outros. Sobre esta questdo no plano da analise da
culpabilidade penal, na jurisprudéncia dos EUA, ver DEBORAH W. DENNO, "Neuroscience and the
Personalization of Criminal Law", The University of Chicago Law Review, 86, 2, Symposium: Personalized
Law, 2019, pp. 359-402.
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livro “A queda”? Jean-Baptiste Clamence era um homem acima de qualquer suspeita, cujo
comportamento modelar ndo suscitaria qualquer apreensao, perfeitamente convencido da sua
empatia, moralidade e generosidade. Até ser confrontado com circunstancias menos usuais,
desenhadas para testar a for¢ca do seu cardter, tendo Clamence falhado rotundamente,
empurrando-o para uma existéncia hipdcrita e desligada dos restantes seres humanos. Existem
varias “licGes” e perspetivas a retirar desta obra de CAMUS, mas a que aqui me interessa é a que
sugere que um “bom carater saudavel” (superficial), que nunca foi exposto a necessidade de
fazer escolhas éticas dificeis, representa uma ficcdo no que respeita a robustez ética e a
resiliéncia mental de quem o apregoa.

O confronto e ponderacdo destas duas concecdes de saude mental ndo é despiciendo. No pds-
covid, felizmente, tem sido dada mais atencdo social aos desafios da (falta de) saide mental,
verificando-se um aumento exponencial das situacdes de depressdao prolongada e burn out.
Paralelamente, a criminologia tem vindo a demonstrar a existéncia de uma correlacdo forte

[*. Ora, os

entre situacdes de falta de resiliéncia e/ou saiide mental e violéncia interpessoa
modelos tradicionais de abordagem institucional a doenca mental tém-se revelado algo
ineficazes, havendo varios exemplos hoje mais estudados do impacto da faléncia institucional
em eventos de violéncia interpessoal ou institucional?. Tal pode dever-se a concecdes mais
estritas sobre saude mental, com recurso a categorias demasiado rigidas sobre o que é a doenca
mental, a alguma desarticulagdo entre o sistema de apoio a saide mental e o sistema judicial, a
escassez de meios técnicos e humanos, e ou mesmo a necessidade de mais e melhor formacao
continua dos profissionais destas areas (profissionais de saude, servigos prisionais e de
reinsercdo social, policia, profissGes juridicas, etc.). O que nos deve levar a refletir sobre um
conjunto de questdes para cimentar o futuro das abordagens institucionais (sistema de saude e

sistema judicial):

a) Queremos manter um modelo assente em conceitos redutores de “doenga mental”,
limitando a intervencdo especializada para situacdes extremas, e relegando todos
os restantes aspetos de “falta de salide mental” para a esfera da personalidade e
responsabilidade individual? Ou queremos construir um modelo mais abrangente,
assente num conceito amplo de (falta de) saide mental como um problema
institucional, social e pessoal?

b) Como é que enquadramos comportamentos disfuncionais ou agressivos? Como
resultado pleno de falhas de personalidade, de socializacdo, e de escolhas pessoais?

1% N3o estou a falar de uma correlacdo entre diagndsticos formais de doenca mental (esquizofrenia,
depressdo, Alzheimers, etc.), que parece claro ndo existir [ELBOGEN, E. B., DENNIS, P. A., & JOHNSON, S. C.
(2016). “Beyond Mental lliness: Targeting Stronger and More Direct Pathways to Violence”. Clinical
Psychological Science, 4(5), 747-759], salvo quando haja outros fatores associados, como exclusao social,
pobreza, consumos [MATT VOGEL, “Mental lliness and Criminal Behavior”, Sociology Compass 8/4 (2014):
337-346], mas de uma correlagdo entre falta de saude mental (transtornos de personalidade, distor¢des
cognitivas, intensa desregulacdo emocional) e comportamento agressivo/criminoso, MELISSA BEAUDOIN,
STEPHANE POTVIN, LAURA DELLAZIZZO, MIMOSA LUIGI, CHARLES-EDOUARD GIGUERE, ALEXANDRE DUMAIS, “Trajectories
of Dynamic Risk Factors as Predictors of Violence and Criminality in Patients Discharged From Mental
Health Services: A Longitudinal Study Using Growth Mixture Modeling”, Frontiers in Psychology, 10, 2019,
online.

20 ver, por exemplo, o caso decidido pelo Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 09/04/2015,
processo n.2 353/13.0PAPNI.L1.51, comentado no e-book do CEJ, Lei Tutelar Educativa, Jurisdicdo da
Familia e das Criangas, 2018, por mim, p. 53.
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Ou como resultado complexo de vdrios fatores que se interligam e influenciam
reciprocamente, tais como a nossa base neurolédgica, quimica e hormonal,
epigenética, socializacdo, condicionamento sociocultural, e integracdo
institucional?

c) Devemos (ou podemos), enquanto Estado de Direito democratico, social e
pluralista, intervir apenas perante situacSes de doenga mental extrema, falta
substancial de funcionalidade, ou eventos auto e/ou hétero-destrutivos, ou
podemos assumir que a promocdo da saude mental, em sentido amplo, integra o
conjunto de tarefas fundamentais do estado?!?

d) Que nivel de articulacdo entre o sistema de salde e o sistema judicial serd o mais
desejdvel? Fard sentido manter um modelo tendencial de plena autonomia, sendo
possivel a mesma pessoa ser considerada como mentalmente muito doente pelo
sistema de saude, e, simultaneamente, quanto ao mesmo comportamento,
plenamente responsavel pelo sistema judicial? Poderd algum ter prevaléncia sobre
o outro? Havera alguma forma mais eficaz e humana de compromisso entre os dois
sistemas?

e) E, por fim, a pergunta mais importante: punir ou tratar???

E precisamente com intuito, ndo de dar uma resposta definitiva, mas de contribuir para a
descoberta destas respostas que se orienta esta minha intervencao.

Pausando um pouco na questdo b), podemos continuar a tratar estas pessoas como “monstros”
(aberragoes e desvios do que seja a humanidade), psicopatas, deménios (aceitando influéncias
sobrenaturais sobre o comportamento humano), feras animalescas, sub-humanas, incapazes,
sem qualquer capacidade de autocontrolo ou esperanca de recupera¢do, como temos feito
quase sempre ao longo da histéria (pelo menos, nas sociedades de tipo ocidental).
Pessoalmente, considero que qualquer uma destas abordagens tem o mesmo nivel de
cientificidade. Nenhum?3. Mais, concluo que qualquer uma das abordagens acima descritas tem
conduzido tendencialmente a remocdo fisica ou existencial desta categoria de pessoas da
sociedade (através do internamento ou da prisdo), num modelo de exterminio simbdlico dos
sintomas de disfuncionalidade perigosa (mas ndo das suas causas). Ou seja, € uma abordagem
desumana e ineficaz. Ou podemos querer ser dignos do melhor conceito da expressdo
“humanidade” e compreender que as pessoas que tém graves problemas de salde mental ndo
sdo substancialmente diferentes da maioria de nds — que temos alguma saude mental — estando
apenas uns niveis mais acima na incapacidade de discernimento ou autocontrolo.

Se quisermos explorar esta segunda perspetiva — e agora chegamos ao cerne da minha
intervengdo — entdo este caminho levar-nos-a a identificar a necessidade de profundas

21 N3o é dificil reconduzir esta incumbéncia as alineas b), d) e h) do artigo 9.2 da Constituicdo da Republica
Portuguesa (CRP).

22 pergunta que exigiria uma investigacio muito mais profunda, e & qual, por agora, ndo poderei dar
resposta.

2 Veja-se um estudo de campo interessante feito nas prisdes portuguesas, a partir do qual n3o foi possivel
identificar tracos de psicopatia na populagdo prisional, mas apenas varios niveis de transtornos
antissociais, PATRICIA ISABEL TAVARES MORAIS DA SILVA, Perturbagbes da personalidade e psicopatia: estudo
numa populagdo reclusa e ex-reclusa, Universidade Luséfona de Humanidades e Tecnologias Escola de
Psicologia e Ciéncias da Vida Lisboa, 2015, en passim.
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transformacgdes no sistema penal, especialmente em torno do conceito de culpa e institutos
legais dela dependentes (conceito de inimputabilidade, critérios de escolha e determinacdo da
medida da pena, por exemplo).

Imaginem que um cdo, que se encontra no seu quintal, solto, ataca fatalmente o gato do vizinho,
quando este tem o azar de passar pelo quintal. Este cdo, é quase certo, ndo matou o gato para
se alimentar (os animais domesticados tendem a deixar de cacar para se alimentarem, embora
continuem a cagar), nem necessariamente porque o via como uma ameaga insustentavel a sua
seguranca. Ainda assim, ndo concluimos que se trata de um cdo malvado. Compreendemos que,
apesar de ter havido alguma socializacdo humanizada (domesticacdo), esta ndo foi ainda
suficiente para, naquelas circunstancias em que, na realidade, a vida do gato em nada
conflituava com a existéncia do c3o, evitar a predominancia do instinto?®. Concluimos, afinal,
gue este cdo atuou por instinto, e ndo como resultado de uma falha de cardter fundamental. O
mesmo se passa quando vemos gatos a cacarem ratos, ainda que por mero “desporto”. Nao
fazemos um juizo ético, porque compreendemos a influéncia determinante do instinto e da
epigenética.

J4 quando uma pessoa atua em circunstancias paralelas, fazemos inevitavelmente um juizo
ético. E podemos fazé-lo, obviamente. O que me parece é que ndo podemos (ou devemos)
continuar a estruturar 0s nossos juizos éticos ante comportamentos humanos
disfuncionais/agressivos nos mesmos moldes em que tém sido trabalhados. Se dois cdes lutarem
agressivamente pelo privilégio de procriagdo com uma cadela, ainda que a luta conduza a uma
fatalidade, ndo fazemos qualquer juizo ético. Mas quando um homem é agressivo contra outro
homem, ou mulher, por “causa” do seu instinto de sobrevivéncia da espécie através da
procriacdo, ainda que este instinto tenha sido, ao longo dos ultimos séculos, destilado e
intitulado de amor, ciume, possessividade, medo da solidao, etc., claro que fazemos um juizo
ético.

E a minha questdo ndo é saber ou determinar — de um ponto de vista ético-filoséfico — se
podemos ou devemos fazer tais juizos. O que me interessa é saber, de um ponto de vista juridico,
em que casos, de acordo com que pressupostos, requisitos e critérios, é que podemos fazer um
juizo ético-penal. E estas respostas ndo se podem encontrar partindo de uma visao hermética
do Direito Penal. S6 com recurso a ética e a filosofia, a neurociéncia, psiquiatria e psicologia, a
sociologia e antropologia, pelo menos, é que podemos comecar a revelar um quadro mais nitido
do que seja a natureza humana e as causas dos nossos comportamentos®®. Sem prejuizo, claro,
de compreendermos que ndo estamos a reconstruir historicamente um evento empirico (culpa
como processo exclusivamente interno, e, portanto, indiscernivel), mas a fazer um “juizo de
culpa”, ou seja, a analisar o contexto e circunstancias para determinar se o agente teve uma

24 A socializagdo feita, em meio selvagem, nas comunidades animais, é uma socializacdo que se reduz
muito as trés referidas diretivas. A mae pata ndao ensina os patinhos a serem educados e generosos para
com as pombas, ou dar o beneficio da divida a uma gaivota. Ensina sobrevivéncia, ainda que esta
sobrevivéncia implique a sele¢do natural dos mais fortes, e abandono a morte dos mais fracos, ou o uso
da agressividade territorial. Ja a nossa socializagdo é hoje mais complexa e abrangente, incluindo relagGes
interpessoais e ética. Algo de semelhante esta a ser feito, com progressiva densidade, nos processos de
domesticagdo dos animais com quem dividimos as nossas casas. E, por isso, ndo podemos ja equiparar a
socializagdo em meio selvagem com a domesticagdo como objetos de estudo.

25 Também, BEATRIZ ROMERO FLORES, “Las neurociencias frente a la funcidn de la pena”, cit., p. 346.
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justa oportunidade de se conformar com o direito ou orientar o seu comportamento de acordo
com a norma. Trata-se, assim, ndo de uma confirmacao de tipo laboratorial de que houve culpa,
mas de um processo cientifico para realizar um juizo de atribui¢do de culpa®.

Uma das teorias mais interessantes e esclarecedoras sobre a construcdo da personalidade e
desenvolvimento de transtornos e outros problemas de saude mental é a Teoria do Apego
(Theory of Attachment) desenvolvida inicialmente por MARY AINSWORTH e JOHN BOwWLBY?” em
meados do séc. XX, que, entretanto, tem vindo a ser complementada com a neurociéncia e a
Teoria da Mente (Theory of Mind)?®. Na minha perspetiva, a licdo mais importante que nos é
dada pela conjugac3o destas duas teorias?®® é a seguinte: a nossa heranca genética, equilibrio
guimico e neurolégico de cérebro, exposicdo a processos de socializacdo (positivos ou
negativos), e integracdo sociocultural, determinam muito mais do que 0s nossos
comportamentos. A correlacdo entre estes dois polos é redutora e linear. Os fatores indicados
determinam a nossa identidade (visdo de nds proprios, qual é a nossa natureza, finalidade,
integragdo no mundo), a visdo dos outros em relacdo a nds proprios, a percegdo e interpretacdo
darealidade, principalmente no que respeita a percecdo e interpretacdo do comportamento das
outras pessoas, 0s nossos medos e desejos, as nossas ambicOes e expectativas, o que
consideramos como minimos de sobrevivéncia, direitos ou privilégios, etc®. E sdo todos estes
aspetos combinados que vao determinando a forma da nossa cognicao, as nossas reagoes
emocionais e 0s nossos comportamentos®l. O que nos permite, desde logo, adivinhar que a
determinacdo da existéncia e do grau de culpa sdo tarefas muito mais complexas do que a
ciéncia do Direito Penal tem vindo a pressupor.

De certo modo, existe uma compreensdo genérica, no plano juridico-penal, deste quadro
evolutivo neuroldgico. A importancia central da socializagao esta presente nas principais teorias
da culpa, ndo totalmente funcionalistas, como as de, pensando apenas no cenario nacional,

26 Assim, BERNARDO FEIIOO SANCHEZ, “La culpabilidad juridico-penal en el Estado democratico de Derecho”,
cit., p. 102. Este autor vai, porém, demasiado longe admitindo que o processo de atribuicdo de culpa possa
ser inteiramente normativizado, concluindo pela impossibilidade da afericdo do “poder agir de outro
modo”, cit., pp. 103-104.

27 para uma vis30 mais compreensiva, ver este artigo dos referidos autores, AINSWORTH, M. S., & BOwLBY,
J., “An ethological approach to personality development”, American Psychologist, 46(4), 1991, pp. 333—
341; e ainda, INGE BRETHERTON, “The Origins of Attachment Theory: John Bowlby and Mary Ainsworth”,
Developmental Psychology (1992), 28, pp. 759-775.

28 por todos, para uma abordagem inicial ao tema, MARK A. SABBAGH, LINDSAY C. BOWMAN, “Theory of Mind”,
Stevens' Handbook of Experimental Psychology and Cognitive Neuroscience, 2018, pp.1-39.

2% Entre muitos outros estudos, A. HENRY, P. ALLAIN & C. POTARD, "Relationships between Theory of Mind
and Attachment Styles in Emerging Adulthood", Journal of Adult Development, 29, 2022, pp. 179-191; M.
SzpAK, M. BIALECKA-PIKUL, “Links between attachment and theory of mind in childhood: Meta-analytic
review”, Social Development, 29, 3, 2020, pp. 653-673; e THOMAS HUNEFELDT, FIORENZO LAGHI, FRANCESCA
ORTU, MARTA OLIVETTI BELARDINELLI, "The relationship between ‘theory of mind’ and attachment-related
anxiety and avoidance in Italian adolescents", Journal of Adolescence, 36, 3, 2013, pp. 613-621.

30 Tracando um quadro interessante sobre estas rela¢des e condicionamentos, ROBERTO MANGABEIRA UNGER,
Paix@o. Um ensaio sabre a personalidade, traducdo de Renata Schaeffer e Luis Carlos Borges, Boitempo
Editorial, 1998, en passim.

31 Em sentido proximo, BERNARDO FEIIOO SANCHEZ, “en el Estado democrético de Derecho”, cit., pp. 117-119.
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EDUARDO CORREIA®?2, CAVALEIRO FERREIRA®®, FIGUEIREDO DIAS®*, FERNANDA PALMA®, entre muitos
outros. Em certo momento histérico, quando inicidmos a vida em comunidade (para 1a da familia
bioldgica ou nuclear), concluimos que a mera socializagdo de sobrevivéncia ndo era suficiente
para garantir o bem-estar de todos e de cada um nessa mesma comunidade. Progressivamente,
os processos de socializacdo foram ficando mais complexos, mais densos, mais exigentes. Num
mundo ideal, e sem prejuizo da diversidade cultural, todas as pessoas teriam uma justa
oportunidade de serem expostas a um processo de socializacdo completo e suficiente. Mas nao
temos um mundo ideal, pelo contrario. Vivemos num mundo profundamente desigual, com
assimetrias em todos os aspetos da vida humana e social, com focos intensos de desumanizacgdo
e violéncia, em que ainda é prevalecente um “sistema de castas” transversal. Ou seja, ainda é
prevalecente, na maioria das pessoas, a dificuldade de se colocar exatamente no mesmo plano
—em termos de humanidade, dignidade, direitos, expectativas — de qualquer outra pessoa que
viva no mesmo planeta®.

Em certo momento histérico, muito provavelmente associado a “descoberta” de Deus (ou
Deuses), nés, humanidade, quisermos ser mais do que instinto e sobrevivéncia. Quisemos ser
seres éticos. Muito porque percebemos que a vida em comunidade era a principal vantagem
comparativa que tinhamos em relagdo aos nossos principais predadores, é certo, mas o
resultado é o mesmo: quisemos construir comunidades e, para que as comunidades
funcionassem, cridmos um conceito ideal de homus ethicus®. A partir deste modelo (ideal)
fomos progressivamente, e com varidveis taxas de sucesso, modelando o comportamento
humano, através de processos de socializacdo e da predominancia de expectativas éticas ou
morais (e de ferramentas punitivas, embora se suspeite que estas serdo as menos eficazes)®.
Este processo ndo foi rapido, nem simples, nem estad terminado. Os préprios modelos éticos
continuam em evolucdo. O conceito de igualdade, por exemplo, que é hoje uma ferramenta de
avaliacdo ética das estruturas sociais, apenas foi introduzido, na Europa, a partir do iluminismo,

e ainda assim com multiplas excecOes. Trata-se também de um processo que ndo é

32 “A doutrina da culpa na formac3o da personalidade”, Revista de Direito e Estudos Sociais, |, 1945-46,
pp. 24-35; e A personalidade do delinquente na represséo e na prevengdo, Lisboa, Portugalia Editora, 1943.
33 Entre outras obras, destaca-se “A medida da pena”, Obra dispersa, |, Universidade Catdlica, Lisboa,
1996, pp. 91-104; e as Ligbes de direito penal, Parte geral, Il, Penas e medidas de seguranga, Lisboa,
Editorial Verbo, 1989, p. 149.

34 Entre muitas obras do autor, a Liberdade, culpa, direito penal, Coimbra Editora, 1976, en passim.

350 Principio da Desculpa em Direito Penal, Almedina, 2005, en passim.

35 E este vicio de perce¢do que explica (ndo s6, mas também) fenémenos como a escravatura, o holocausto
e genocidios, o racismo e a xenofobia, bem como como algumas manifestacdes de misoginia, ou a
indiferenga generalizada do privilégio perante as pressdes migratdrias. Ou, a uma escala mais corriqueira,
a indiferenga generalizada perante uma pessoa que viva na rua, em condi¢gBes sub-humanas. Se
pardssemos para pensar e compreender — com todas as suas consequéncias — que aquela pessoa suja,
doente, com mau aspeto e, possivelmente, problemas de saide mental, é absolutamente igual a néds, e
igualmente merecedora de tudo o que achamos que nos é devido, com a mesma complexidade intelectual
e dimensBes emocionais e espirituais, a indiferenga seria intoleravel. Por sobrevivéncia numa sociedade
profundamente disfuncional e injusta, distanciamo-nos da realidade e desumanizados o outro
sistematicamente. Para podermos continuar a respirar.

37 para um maior desenvolvimento deste conceito, associado a evolu¢3o da natureza humana, ver MARTIN
PROZESKY, “Homo Ethicus: Understanding the Human Nature that Underlies Human Rights and Human
Rights Education”, Journal for the Study of Religion, 27, 1 (2014) 283-301. Ver, também, com uma
perspetiva distinta da deste texto, JOAQUIN GARCIA-ALANDETE, Homo ethicus, homo religiosus. De moral y
religion en clave psicoldgica, Cuadernos de Psicologia, 3, Sociedad Latina de Comunicacién Social, 2015.
3% Em sentido semelhante, BERNARDO FEIJOO SANCHEZ, “ en el Estado democratico de Derecho”, cit., p. 119.
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necessariamente linear, pois com profundas mudancas sociais, ainda que numa sociedade
culturalmente homogénea, ocorrem adaptacdes no plano da ética (mais comuns no campo da
moralidade, é certo, mas a ética ndo Ihes estd imune). Nem se trata de um processo universal,
na medida em que a diversidade cultural integra também distintas dimensdes e perspetivas
éticas. A pena de morte é hoje, eticamente, ainda vista como intolerdvel, mas persiste em
muitos paises, e tem vindo a ser reapropriada por movimentos populistas de extrema-direita,
mesmo em Portugal. E serd possivel falar de uma sociedade culturalmente homogénea no que
respeita a ética e moralidade? Mesmo em Portugal, que é um pais com baixa diversidade
cultural, facilmente encontramos padrdes éticos e morais muito distintos, ainda que todos

sejamos obrigados ao cumprimento da legalidade.

E através deste processo continuo, no dmbito do qual vamos integrando os novos seres
humanos através da socializacao familiar, escolar, social, desportiva, laboral, etc., e que contém
os ingredientes essenciais para a vida em comunidade, que tentamos manter niveis tolerdveis
de pacificacdo e agressividade, egoismo e altruismo, partilha ou dominio. E este processo de
eticizacdo — de “domestica¢do” do ser humano — que nos permite ficar aquém ou ir além do
nosso instinto bdsico de sobrevivéncia, gerindo as nossas emog¢des mais agressivas para dar
espaco ao didlogo, tomando decisGes menos egoistas tendo em vista o bem comum, por
exemplo. Porque se trata de um processo social e humano, é intrinsecamente cultural, sendo
muito dificil haver acordo universal sobre principios éticos. Uma pessoa nascida e criada em
Portugal poderia ter sérias dificuldades de integracdo ética e moral na comunidade maori, ou
entre os beduinos®. Embora nenhuma destas comunidades seja menos rica em ética e
moralidade quando comparada com a comunidade portuguesa.

Para 13 destes exemplos dbvios de diversidade cultural, existem as diferengas mais subtis ou
mesmo escondidas, convivendo numa mesma sociedade — e ainda que, aparentemente,
culturalmente homogénea — tipos substancialmente distintos de socializacdo. Tal pode ficar a
dever-se focos de diversidade cultural (regionalidade, diferencas étnicas, imigracdo, nivel
socioecondmico, etc.), a patologias no processo de socializa¢do (abandono, negligéncia, maus-
tratos e abusos, contexto familiar antissocial), ou patologias nos processos cognitivos e/ou
emocionais (deficiéncias cognitivas, doengas mentais). A construcdo da nossa identidade — e,
portanto, dos nossos valores éticos, morais, religiosos, sociais — depende grandemente do tipo
de socializagdo que nos foi oferecida. E como bem aponta FERNANDA PALMA, na defesa de um
principio da desculpa, a culpa deve permitir estabelecer uma relacdo de identidade entre o
agente e o seu crime”’. Se a esséncia de um juizo de censura inerente a culpabilidade penal é a
identidade refletida no facto — configurando-se o facto como concretizagdo da identidade
pessoal ou apenas reconhecendo como culpavel o facto que seja acompanhado por uma co-
consciéncia de si mesmo — ent3o como censurar o ato do Estrangeiro, em CAMUS*'? Pois o que
transparece do ato do estrangeiro, tal como descrito por CAMUS, é, precisamente, a total
incompreensibilidade do facto, até para o préprio —razao pela qual, mais tarde, ndo se consegue
rever na punicdo que lhe é destinada —, ou seja, a auséncia de motivagdo ou mesmo de um
processo consciente de formacdo de uma vontade enquanto reflexo da personalidade.

39 Falando de algo semelhante a propdsito do desenvolvimento da personalidade e previsio de
comportamento, PAUL E. MEEHL, "Psychology and the Criminal Law", cit., p. 426.

40 0 Principio da Desculpa em Direito Penal, cit., en passim.

41 ALBERT CAMUS, O Estrangeiro, publicado em 1942,
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Vejamos com um pouco mais de detalhe a concecao de FERNANDA PALMA, assente na afirmacdo
de um principio da desculpa. Para a autora, a necessidade de um fundamento de censura moral
que acompanhe a censura penal ndo resulta da discussao sobre o livre-arbitrio, mas é condi¢cdo
necessdria do respeito e protecdao do individuo face a fins gerais da sociedade, devendo ser
justificada com recurso as ideias conjugadas de liberdade e de dignidade da pessoa humana®?.
Portanto, nas palavras da autora, a culpa que justifica moralmente a responsabilidade penal tera
de ser, simultaneamente, a expressdo de uma a¢do na medida em que esta reflete a identidade
do seu autor e pressupde ndo estarem em causa as condigdes essenciais de uma opgdo por
alternativas. FERNANDA PALMA parte entdo para a construcdo de um principio de desculpa, que
configura como indispensdvel a prépria construcdo de um conceito operativo de culpa, o qual
devera assumir as seguintes caracteristicas fundamentais: i) a existéncia de uma verificacdo
empirica da capacidade que o agente teve de se motivar de acordo com a norma, que rejeite a
normativizacdo da culpa e abandone a tipicidade das causas de desculpa; ii) o confronto entre a
capacidade abstrata de motivacdo de acordo com a norma e a oportunidade concreta de o fazer
de acordo com critérios de justica e de equidade; e iii) a relevancia desculpante de fatores que
afetam a manifestacdo da identidade da pessoa na agao.

Na construgdo deste principio, FERNANDA PALMA parte de trés conjuntos de situa¢des que podem
pedir a intervencdo de uma ideia de desculpa, e que sdo: i) a existéncia de situagdes de
perturbacdo emocional profunda por for¢ca de motivos cuja formagdo o agente ndo domina e
ndo consegue repelir, ou evitar que dominem a sua vontade; ii) a predominancia de contextos
sociais, designadamente de responsabilidade coletiva, que diminuam drasticamente a
possibilidade de agir de modo conforme ao direito; e iii) a ocorréncia de situacdes de elevada
afetacdo da identidade pessoal. Encontrado o fundamento de uma culpa juridica assente num
juizo de censura pessoal, procura entdo a autora superar estas limitacdes do Direito Penal
portugués, que identifica como: i) a rigidez das distingdes entre justificacdo e desculpa e entre
exclusdo da culpa e desculpa; ii) a irrelevancia, para a desculpa, de fatores emocionais; jii) a
irrelevancia, para a desculpa, de fatores de justica assentes em regras de oportunidade e
igualdade; iv) airrelevancia de situagdes de afetacdo da identidade; e, por fim, v) a existéncia de
um conjunto limitado de causas de desculpa®.

No plano tedrico, este modelo é bastante satisfatério ante as exigéncias do principio da culpa, a
finalidade do Direito Penal e as necessidades do sistema. Mas como poderemos alcancgar, na
pratica judiciaria, algo de semelhante a este modelo?

42 0 Principio da Desculpa em Direito Penal, cit., en passim.

43 Ibidem.
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Deixando um pouco de lado as divergéncias doutrinarias, bem como o prolifico debate sobre
determinismo e livre-arbitrio**, se pensarmos na constru¢do do juizo de culpa nos tribunais
nacionais, podemos descrevé-lo do seguinte modo*:

i) O agente tem mais de 16 anos e ndo tem graves problemas cognitivos ou sofre de
grave doenc¢a mental;

ii) Beneficiou de uma socializacdo mediana, sendo aqui inseridos todos os contextos
de socializac¢do (institucionais ou familiares) aparentemente normativa, sem uma
analise mais profunda;

iiii) N3o se verificam obvias causas de exclusdao da culpa;

iv) Pode sofrer de doenca mental ou de transtornos de personalidade;

Logo, é culpdvel e merecedor de uma pena.

Esta reducdo simplista da analise da culpa (vista como necessdria ou inevitavel), contraria o
estado das artes nas ciéncias que nos permitem compreender (interpretar e explicar) o
comportamento humano. Na verdade, é muito provavel que o conceito de homem médio
(diligente, fiel ao direito, bom chefe de familia®) nem sequer exista, nem mesmo como modelo
ideal operativo, funcionando antes como conceito simbdlico concretizdvel de acordo com a
mundividéncia de cada julgador®’. Serd igualmente dificil definir o que seja uma socializa¢do
mediana, quer se pretenda fazer referéncia a um modelo ideal de socializagdo, ou ao minimo
comum mais expressivo na sociedade portuguesa. Serd, entao, inevitavel este funcionalismo do
juizo de culpa, quer seja por um profundo divdrcio entre o Direito Penal e as restantes ciéncias,
ou pelo pecado do cientismo (falta de autonomia dogmatica e axiolégica entre a neurociéncia e
o Direito Penal)*®? N3o me parece. Mas se queremos manter o juizo de culpa num plano de
liberdade e responsabilidade individual, sem normativizacdo total deste juizo, e sem mero

44 Como explica ANTONIO NEVES, apenas podem relevar para o Direito Penal as dimensdes com algum
sentido externo do comportamento do agente (e ndo os processos fisicos ou estritamente neuroldgicos),
na medida em que a compreensao de tais processos que, partindo do interior vém a manifestar-se
externamente, exige um plano de linguagem comum e reciproco entendimento entre o julgador e o
agente do crime. Nesta medida, compreender o processo de socializagdo do agente é relevante para
determinar a medida da liberdade e a censura penal, mas ja se o impulso elétrico do cérebro ocorre antes
da acdo fisica, pois que tal discussdo parece carecer de sentido para o Direito Penal, “Notas sobre
Wittgenstein, emoc¢des e Direito Penal”, Emogbes e Crime. Filosofia, Ciéncia, Arte e Direito Penal,
Almedina, 2013, pp. 107-108. Também ja assim, BERNARDO FEIJOO SANCHEZ, “en el Estado democratico de
Derecho”, cit., pp. 116-117.

4> Ver o ja referido caso decidido pelo Acérd3o do Supremo Tribunal de Justica de 09/04/2015, processo
n.2 353/13.0PAPNI.L1.S1.

46 Expressdo exata constante, por exemplo e entre muitos outros, do Acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 01/03/2006, processo n.2 05P3789, relativo disponivel em www.dgsi.pt.

47 Entre outros, MARCIA BARON, “The Standard of the Reasonable Person in the Criminal Law”, The
Structures of the Criminal Law, 2011, online; CAROLINA GRANT, “A manipulagdo discursiva e a figura do
“homem médio” no direito penal”, Revista de Ciéncias Penais, 11, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2010, online; LUDMILA JUNQUEIRA DUARTE OLIVEIRA, BRUNELLO SOUZA STANCIOLI, “Nudge e Informagdo: A tomada
de decisdo e o «Homem Médio»”, Revista Direito GV, 17, 1, 2021, online.

48 Como bem coloca PAuL E. MEEHL, “the two opposite errors a lawyer may make in evaluating the social
scientist's contribution to law are to be overly critical and hostile, or to be unduly impressed and
uncritically receptive.”, "Psychology and the Criminal Law", Selected Philosophical and Methodological
Papers, University of Minnesota Press, 1991, p. 416. Com criticas semelhantes, BEATRIZROMERO FLORES, “Las
neurociencias frente a la funcién de la pena”, cit., pp. 340 e ss.
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reenvio para a confortavel ideia de uma “culpa na formac3o da personalidade”*’

que é refém
das finalidades de pura preven¢do-geral (cuja validade cientifica é extremamente duvidosa)®,
entdo ha que encontrar, no processo de socializacdo do agente e no periodo e/ou que

antecederam a pratica dos factos, o seguinte:

a) Uma oportunidade justa de exposicdo a modelos positivos, normativos, de
socializacao;

b) Um momento em que seria possivel ao agente, nas suas concretas circunstancias,
optar por um comportamento licito alternativo (ou seja, que pode, realmente, agir
de outro modo).

Analisando a pratica judicidria penal em Portugal, ndo me parece possivel alcangar respostas
minimamente fidveis a qualquer uma destas questdes durante o julgamento. Na esmagadora
maioria dos casos, a analise do processo de socializacdo é automatizado, reduzindo-se o
relatério social a matéria muito superficial: tipo de familia (pai e mae, casados ou divorciados,
existéncia de irmdos ou familia alargada), nivel socioecondmico, nivel de escolaridade, etc. Nem
poderia ser de outro modo, pois o relatdrio é feito pelos servigos de reinser¢do social, e por
pessoas que ndo tém a formacdo ideal para chegar mais proximo da realidade do processo de
socializac3o do agente®?, nem estdo vinculadas pelo segredo profissional, sendo antes, no fundo,

49 A concecdo de culpa de FIGUEIREDO DIAS seria ainda compativel com a nossa constituicdo e operativa na
pratica, se este autor ndo se resignasse depois a uma quase total normativizagdo do conceito. Ndo sendo
possivel concluir que alguém é absolutamente “culpado” pela sua personalidade, admitir que existe um
espaco possivel de conformagdo da personalidade, ou, por outras palavras, que o juizo de culpa exige a
comprovacgdo de uma relagdo entre a identidade do agente e o seu facto, é o que se pretende. Porém, no
plano da determinagdo da medida da pena, o autor funcionaliza em absoluto o juizo de culpa. Repudiando
a teoria da “moldura da culpa”, na medida em que entende que tal modelo contraria a ideia — que da por
assente — de que “sdo consideragbes de prevengdo que constituem de forma esgotante a finalidade da
pena”, o autor reafirma assim, quando aborda a matéria dos modelos de determina¢dao da medida da
pena, que “a culpa é pressuposto e limite da pena, mas jd ndo critério da sua medida”. Sem negar o papel
da culpa como limite inultrapassavel das consideragdes preventivas (na determinagdo da medida da
pena), ao substituir a moldura da culpa pela moldura da prevencao, relega o papel da culpa para o que
considera ser a sua verdadeira fun¢do: “uma incondicional proibicdo do excesso”. Por isso, o autor conclui
que “é a prevengdo geral positiva, ela sim (ndo a culpa), que fornece um «espago de liberdade ou de
indeterminagcdo», uma «moldura de prevengdo», dentro das quais podem (e devem) actuar consideragdes
extraidas das exigéncias de prevengdo especial de socializagGo”, Direito Penal Portugués. As
consequéncias juridicas do crime, 2.2 Reimpressao, Coimbra Editora, 2009, pp. 225-229. Com a mesma
critica a este tipo de modelos, BERNARDO FEINOO SANCHEZ, “La culpabilidad juridico-penal en el Estado
democratico de Derecho”, cit., p. 101.

50 Refiro-me a indemonstrabilidade dos efeitos da aplicacdo de uma concreta pena na protec3o geral de
bens juridicos, quer ao juizo de prevencgdo especial quando assente predominantemente numa prognose
de perigosidade futura. Sobre as fragilidades da legitimidade cientifica das teorias preventivas tém
especial interesse as conclusdes de HIRSCH/ROBERTS assentes em trés estudos estatisticos — “Criminal
Deterrence Research at the Beginning of the Twenty-first century”, (D. NAGIN, in Crime and Justice,
coordenagdo de M. Tonry, 1998), Criminal Deterrence and Sentence Severity, (AA. VV., coordenacdo de
Hirsch, 1999); “Sentence Severity and Crime: Accepting the Null Hypothesis”, (A. DooB/C. WEBSTER, in
Crime and Justice, coordenacdo de M. Tonry, 2003), — “Legislating Sentencing Principles: the Provisions of
the Criminal Justice Act 2003 Relating to Sentencing Purposes and the Role of Previous Convictions”, cit.,
p. 643.

51 J4 com a mesma critica, PAUL E. MEEHL, "Psychology and the Criminal Law”, cit., pp. 421-422.
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representantes da acusacdo®?, perante as quais o agente do crime se sente intimidado, n3o
havendo contexto propicio a finalidade que o relatdrio social deveria ter.

Mas sera possivel conseguir uma maior proximidade entre a dogmatica do Direito Penal e a sua
pratica? Um dos principais argumentos em defesa do modelo atual é de natureza pragmatica:
nao existem meios técnicos e humanos, possiveis, para dar uma resposta ideal a todos os casos
num periodo compativel com as necessidades e finalidades do sistema penal. E se de um ponto
de vista pragmatico, esta argumentacdo pode ter algum fundamento, quando colocamos a
questdo no plano dos valores, na dimensdo ética e humana, ja ndo podera ser aceite. Atenda a
complexidade das sociedades atuais, massificadas e anonimizadas, ja ndo estamos a ser julgados
pelos membros da nossa tribo, pelos nossos pares. O mais provavel é sermos julgados por
alguém que pode mesmo nao partilhar, ou sequer, compreender, qualquer uma das nossas
mundividéncias>3. Basta que se trate de alguém cujas vivéncias em nada se assemelham as de
guem estd a ser julgado, para que este risco ja seja intenso. Se assim for, e se nos satisfizermos
com um conceito normativo ou funcionalista de culpa, regressamos ao paradoxo descrito por
CAMUS no seu Estrangeiro. E a consequéncia imediata é a incapacidade que o condenado tera
de compreender a sua pena, assim iniciando o caminho para o retorno a sociedade.

Como conclui FERNANDA PALMA, a compatibilidade de um sistema penal com uma constituicao
assente nos principios da dignidade da pessoa humana e da liberdade, implica que o ponto de
partida do sistema seja a presunc¢do de inocéncia, e, no plano da culpa, um principio da desculpa.

52 A desadequacdo, de métodos e de conteldo, do relatdrio social e as suas devidas finalidades, num
plano ético-juridico, é demonstrada por um “pequeno pormenor”: consta quase sempre (salvo quando
haja confissdo antes do julgamento) do relatério social a expressdo “o arguido ndo assume
responsabilidade pelos factos que praticou”. Ora, todos os arguidos sdo sujeitos a relatério social, sejam
inocentes ou culpados, venham a ser condenados ou absolvidos. E o relatdrio social é elaborado antes de
o tribunal fazer o seu juizo penal. Obviamente, um arguido inocente (ou que se cré honestamente
inocente) ndo ira assumir responsabilidade por qualquer crime. A inser¢do desta frase, no momento e
contexto do relatério social, quer dizer tudo (sobre a inadequagdo deste modelo) e nada (sobre a real
posigdo do arguido ante os factos). Os relatérios sociais sdo, ha mais das vezes, pequenas obras de ficgdo
com escassa utilidade para a determinagdo da culpa ou da medida da pena. Mais, a inclusdo desta
expressao nos relatorios sociais demonstra ainda que a consciéncia juridica de quem os elabora parte de
uma presuncdo de culpa perante a existéncia de uma acusagdo, ao contrario do que é constitucional e
legalmente imposto. Uso aqui a expressdo “consciéncia juridica” no sentido original dado pelos critical
legal studies, quando se referem a legal conscientiousness (na vertente estrita), ou seja, ao conjunto de
ideias, pressupostos, premissas, e pré-juizos que sao — inconscientemente — partilhados pelos atores
judiciais (juizes, advogados, funcionarios judiciais ou intervenientes institucionais no processo penal) e
que constituem uma espécie de experiéncia inconsciente comum dos membros desta profissdo/categoria.
Se a consciéncia juridica dos funcionarios dos servigos de reinsercdo social que elaboram o relatério social
parte de uma presuncgdo de culpa de todo o arguido que esta a ser julgado, tal consciéncia tera de vir de
algum lado, tera uma fonte, ndo surge espontaneamente em cada funcionario fora de um sistema. O mais
provavel é que esta consciéncia seja (ainda que inconscientemente) partilhada pela maioria dos atores e
intervenientes no processo penal, o que é igualmente alarmante. Sobre a consciéncia juridica no ambito
dos critical legal studies ver DUNCAN KENNEDY, “Toward an historical understanding of legal consciousness:
the case of classical legal thought in America, 1850-1940”, Research in Law and Sociology, 3, 1980, pp. 3-
24,

53 Como refere ANTONIO NEVES, citando Wittgenstein, “se o ser que ele [juiz] tem de julgar divergir
completamente dos seres humanos vulgares [isto €, daquilo que para ele sdo os seres humanos vulgares],
entdo, por exemplo, decidir se ele praticou ou ndo uma acgdo com ma intengdo sera ndo apenas dificil,
mas (simplesmente) impossivel”, (em Ultimos Escritos sobre a Filosofia da Psicologia, 2.2 vol., V, §56),
“Notas sobre Wittgenstein, emogdes e Direito Penal”, cit., p. 105.
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Inocente até demonstrado o contrdrio, no plano dos factos, e no plano do juizo de culpa. A
afirmacdo de um principio de desculpa impde ao Direito a ponderacdo de valores situacionais —
a par dos valores universais sobre os quais assenta a proibi¢do — particulares e relativos a bens
de uma vida boa para o agente, nos quais o agente concentra todo o seu projeto de existéncia
enquanto pessoa ética. E nesta medida que FERNANDA PALMA admite a importancia da
participacdo social do julgador no processo de desculpa. E no reconhecimento do outro ainda
como pessoa ética, mesmo quando essa ética assenta numa ordem de valores divergente da
imposta pelo Direito®.

Se queremos que a palavra “humano” seja mais do que a mera descricdo de um grau evolutivo
ante todas as formas de vida na terra, entdo ndo podemos aceitar que o ser humano saudavel é
aquele que se limita a parecer funcional. Sendo certo que o Direito apenas pode censurar
comportamentos com dimensdo externa, e ndo meros pensamentos ou emocgdes, quando tais
comportamentos existem, ndo pode o Direito ser inteiramente alheio a intensidade e influéncia
que estes processos internos possam ter, de acordo com o estado das artes e a experiéncia
comum, especialmente quando ocorra alguma patologia (falta sensivel de saide mental). O que
nos falta é encontrar um modelo mais equilibrado, mais humano, mais préximo da realidade da
pessoa que estd a ser julgada, com toda a sua complexidade, as suas vivéncias e contradi¢des>>.
Para tal é necessario melhorar substancialmente os métodos de reconstrucdo histérica do
processo de socializagao dos arguidos, diminuir a natureza punitiva das fases do processo penal
que antecedem a condenacdo (com pleno respeito pelos principios da presungdo de inocéncia
e da culpa), exigir uma maior fundamentacdo — individualizada® — para a escolha e
determinacdo da medida da pena, e uma revolugdo coperniciana da dogmatica dos fins das
penas apds a condenacio, e das ofertas de ressocializac3o, especialmente em meio prisional®’.

Enquanto ndo se procede a uma revisdao profunda do sistema penal, é ainda assim possivel
realizar juizos de culpa justos e fundamentados, estando esse dnus, mal ou bem, inteiramente
do lado do julgador, que terd de suprir as insuficiéncias do sistema. Para tal, o julgador devera
alcangar um bom equilibrio entre a compreensdo e empatia pela vitima e a compreensao e
empatia pelo arguido. Como conclui BEATRIZ ROMERO FLORES, “seria deseable que una
comprension mas atenta de todos los factores, también sociales, que llevan a la comisién del
delito, permitiera adoptar opciones de justicia reparativa orientadas a la recuperacién del

54 0 Principio da Desculpa em Direito Penal, cit., en passim.

55 Proxima, BEATRIZ ROMERO FLORES, “Las neurociencias frente a la funcién de la pena”, cit., pp. 353-354.

6 A personalizacdo do Direito Penal, cujo expoente méaximo é a individualiza¢do do juizo de culpa e da
escolha e medida da pena, ndo é s imposto por valores constitucionais de principio, mas também por
critérios de justica e eficacia do prdprio Direito Penal, como bem explica DEBORAH W. DENNO,
"Neuroscience and the Personalization of Criminal Law", cit., pp. 362 e ss. Porém, ainda se vém na
jurisprudéncia recente portuguesa, exemplos de fundamentagBes conjuntas (e quase sempre
formalizadas) para a escolha e determinagdo da medida da pena, como se pode ver no acérdao de 1.2
instancia da Comarca de Lisboa, Juizo Central Criminal de Lisboa, Juiz 14, de 23/10/2017, confirmado pela
Relacdo de Lisboa a 30/06/2018 (FERNANDO ESTRELA), proferidos no ambito do processo n.°
478/14.5JFLSB.L1.

57 Sem abrir a porta, atenc¢3o, a um Direito Penal da prevencdo especial ou da perigosidade potencial, de
indole securitaria, tratando as pessoas condenadas como meros pacientes sujeitos a “tratamentos” de
ressocializacdo, como bem aponta criticamente BEATRIZ ROMERO FLORES, “Las neurociencias frente a la
funcién de la pena”, cit., p. 355. A autora aponta como caminho possivel o do aprofundamento da via
restaurativa, sob o pressuposto fundamental da autonomia do ser humano, e do arguido/condenado, cit.,
p. 356-357.
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condenado, por tanto, una pena que represente, en vez de una medida meramente de
intimidacion o neutralizacién, un proyecto para la reinsercion social del condenado, valorizando

758 Mais e melhor formacdo dos profissionais judiciais e outros

su libre cooperaciéon
intervenientes no processo penal®®, claro, maior interdisciplinaridade, assessorias técnicas,
todas estas medidas sdao importantes. Mas o julgador nunca podera saber tudo de tudo, nem
mesmo o pouco necessario do tudo imprescindivel. E ndo existe qualquer problema, nem tal
obsta ao exercicio justo da funcdo de julgar. Porque a coisa mais importante que um julgador
deve saber, é onde se encontram os limites do seu conhecimento e quando entra nas fronteiras

da sua ignorancia.
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58 “Las neurociencias frente a la funcién de la pena”, cit., p. 357.

59 £ especialmente importante garantir uma boa formagdo em ciéncias sociais ao julgador, pois, como
explica PAuL E. MEeHL, “I should like to say explicitly, as a social scientist, that there are some pretty bad
examples of pseudoscience in my field. It is not easy for a lawyer, no matter how fair-minded and
intelligent he may be, to separate the gold from the garbage in fields like psychology, psychiatry, and
sociology. (...) It is unwise for those concerned with the conduct of human affairs to treat psychology and
sociology as if they were scientifically on a par with internal medicine or mechanical engineering.”,
"Psychology and the Criminal Law", cit., pp. 416-417.
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1. O papel do perito psiquiatra em Direito Penal e a pericia prevista no artigo 159.2 do Cédigo
do Processo Penal (C.P.P.)

No ambito da jurisdi¢do penal, o papel do psiquiatra forense serd maioritariamente a avaliacdo
da existéncia de pressupostos médico-legais de (in)imputabilidade, por remissdo ao artigo 20.2
do C.P. Trata-se de uma avaliacdo iminentemente médico-legal e psiquidtrica, que esta prevista
no artigo 159.2 do C.P.P., e que deve ser deferida ao Instituto Nacional de Medicina Legal e
Ciéncia Forenses, I.P.

A prova pericial tem lugar quando a percep¢dao ou apreciacdao dos factos exigirem especiais
conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos (artigo 151.2 CPP). A solicitacdo pericia
psiquiatrica tem como propdsito auxiliar ao esclarecimento de uma duvida concreta por parte
dos operadores judiciais, devendo a mesma ser especificada, materializando-se na fixagdo do
objecto da pericia. Em rigor o perito é “incapaz” de responder ao pedido de uma pericia médico-
legal em abstracto, pelo que os seus conhecimentos sé poderao ser aplicados na resposta a uma
duvida concreta. Assim, ao invés de ser solicitada a realizagdo de uma pericia psiquiatrica, sera
a natureza da duvida — se assim for entendido colocada por remissdo a quesitos elencados — que
determinard a escolha do tipo de pericia a realizar. O papel do psiquiatra serd o de diagnosticar
a eventual presenga de anomalia psiquica e de seguida avaliar a interferéncia desta com o
processamento cognitivo da informacdo e com a capacidade de determina¢do do autor do
comportamento que levou naquele momento ao facto ilicito.

O valor probatdrio da pericia psiquiatrica encontra-se definido na legislacdo. O Juiz sera sempre
o “perito dos peritos”, sendo que na jurisdicdo penal o juizo técnico-cientifico presume-se
subtraido a livre aprecia¢do do julgador (cf. n.2 1, artigo 163.2 C.P.P.). Por esse motivo, as
conclusdes periciais so poderdo ser refutadas por meio de pericia de igual valor cientifico, pelo
que se afirmam duas opgGes em caso de divergéncia do juiz: 1) o pedido de esclarecimentos ao
perito ou, 2) a requisicdo de nova pericia psiquidtrica para melhor inteligibilidade da anomalia

* Médica Psiquiatra do Centro Hospitalar Psiquiatrico de Lisboa.
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psiquica e seu relevo nas capacidades de avaliacdo e autodeterminacdo do agente. Estamos em
crer, porém, que serd sempre a primeira op¢do que mais estara em consonancia com o principio
de celeridade e economia processual, porquanto a segunda opgao sempre acarretard atrasos e
custos nao so financeiros mas sobretudo processuais, arriscando mesmo a p6r em risco outras
diligéncias igualmente urgentes.

2. Oartigo 20.2 do Cédigo Penal (C.P.)
a. Conceito de ‘anomalia psiquica’

Pressuposto para a valoracdo da inimputabilidade é a existéncia de anomalia psiquica idonea a
coarctar a capacidade real e pragmadtica de determinacdo, seja de natureza organica ou
adquirida, de caracter transitdério ou permanente.

“Anomalia psiquica” configura uma designacao do foro normativo e ndo um conceito adiantado
pela ciéncia médica. Trata-se de um conceito amplo que inclui toda e qualquer alteracdo
(emocional, psicoldgica ou psiquiatrica) e que tenha como denominador comum perturbacgdo
do funcionamento psiquico, ou que requeira tratamento ou suporte médico/psicolégico?. O
conceito é, assim, suficientemente flexivel para abracar um vasto leque de psicopatologia e se
adaptar a evolugdo da psiquiatria e ndo se esgota nas doengas mentais, podendo abranger
outras condigdes.

A designacdo “anomalia psiquica”, cara aos juristas e presente de forma transversal em varios
documentos do ordenamento juridico portugués, é para os psiquiatras geradora de controvérsia
pois, por um lado, ndo se trata de uma expressao de origem médica ou com claro equivalente
clinico e, por outro, cria algumas indefinicbes no que respeita as situa¢des que nela se podem
enquadrar. Em contrapartida, os juristas argumentam igualmente que o termo nao é juridico,
porguanto em seu entender apenas os psiquiatras saberdo a que situacdes se referem ou quais
os quadros que se enquadrardo nestas ditas “anomalias”. Todavia, este termo exerce a
importante funcdo de exclusdo, garantistica, porquanto jamais abrangerd as meras
extravagancias, excentricidades, ou a marginalidade, ja que as dificuldades de adaptacao aos
valores morais, sociais, politicos ou outros, ndo podem ser considerados como perturbagdo
mental. Importard sempre distinguir estas verdadeiras anomalias dos simples afectos
exacerbados, estados passionais, mera tendéncia para o crime, ou impulsos n3o resistidos®*,
Assim, durante a pericia o perito deve:

Verificar da existéncia de anomalia psiquica,
Avaliar o nexo relacional e etioldgico-causal entre a anomalia psiquica e o ilicito,
Ajuizar da capacidade de avaliagao,

i A

Discernir sobre a capacidade de determinacao.

L Exposicdo de motivos da proposta de Lei n.2 121/VII

2 LATAS, Anténio Jo3o, VIEIRA, Fernando, Notas e Comentdrios a Lei de Saide Mental: Lei n.2 36/98, de
24 de Julho, Coimbra Editora, 2004

3 pizarro de Almeida, C. Modelos de Inimputabilidade: Da Teoria a Pratica. Coimbra: Almedina; 2000

4 Curado Neves, J. A Problemética da Culpa nos Crimes Passionais. Coimbra: Coimbra Editora; 2008
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E assim chegamos ao disposto no n.2 1 do artigo 20.2 do C.P.: “E inimputdvel quem, por forca de
uma anomalia psiquica, for incapaz, no momento da prdtica do facto, de avaliar a ilicitude deste
ou de se determinar de acordo com essa avaliagGo”.

Compreende-se, naturalmente, que um individuo portador de uma anomalia psiquica como, por
exemplo, uma ‘Psicose Esquizofrénica’, que se encontre em fase de descompensa¢do da mesma
onde existam ideias delirantes de temadtica persecutdria e alucinagbes auditivo-verbais
imperativas/de comando, “obedeca” a ordem de agredir (porventura matar) quem as “vozes”
Ihe dizem se preparar para o agredir/matar a si. No momento da pratica do facto, o psiquico do
agente esta mais do que “invadido”, verdadeiramente subjugado e coartado, por convic¢des
falsas, mas que o mesmo considerando como verdadeiras. A falsa crenca, que ndo cede a
argumentacdo ldgica e ndo é partilhada pela cultura do individuo, é assim a sua realidade, bem
como as alucinagdes auditivas ou noutras modalidades, impedindo a capacidade de acao de
acordo com a sua personalidade ou maneira de ser, resultando, ultimamente, no bloqueio da
capacidade de determinagdo em conformidade com a consciéncia da ilicitude ou até mesmo na
inconsciéncia da ilicitude®. A doenca em questao (psicose) provoca o alheamento da realidade a
um grau tal que o agente se torna num puro autéomato ao ponto de perder a sua liberdade
pessoal. O “ser-livre” é anulado por forca de ideias persecutérias parandides contra as quais é
humanamente impossivel contrariar. Os actos ndo seriam, pois, resultado da consciéncia do
individuo, mas sim da anomalia psiquica de que padecia a data dos factos, sendo que os mesmos
foram determinados pela anomalia psiquica e ndo pela pessoa. Os actos sdo-lhe estranhos e
apesar de explicaveis do ponto de vista médico-legal, ndo sdo compreensiveis na “maneira de
”

ser” daquela pessoa. Se assim for, estardo preenchidos pressupostos médico-legais de
inimputabilidade.

O escrutinio de patologias mentais que poderao relevar como fundamento psicopatoldgico de
uma declara¢do de inimputabilidade, habitualmente exclui as perturba¢Ges de personalidade
tais como a ‘psicopatia’ ou a ‘sociopatia’, pelo motivo de o crime ser imputdvel a prdpria
personalidade do delinquente®. A psicopatia configura uma ‘Perturbac3o de Personalidade’ e,
apesar de poder integrar o conceito de anomalia psiquica, ndo é habitualmente entendida como
uma doenca mental, tratando-se sim de um desvio inato da personalidade, i.e., da “maneira de
ser” e num desvio nas emogdes e na vontade. Nestas situacOes serd a prdpria personalidade
toda ela anémala, pelo que podera ser mais bem enquadrada numa anomalia do cardacter’ do
gue propriamente numa anomalia psiquica.

5> Monteiro, EA. «Crime de homicidio qualificado e Imputabilidade diminuida», pag. 115.

6 Em convergéncia, o autor PAOLO CENDON nega a incidéncia de um “paradigma socioldgico” de
perturbacdo mental no regime juridico da inimputabilidade pela razdo dbvia de incoeréncia e risco
inerente de insercdo de um transtorno psiquico de natureza social. Conformes a esta valoragao, sentencas
italianas definem “qualora I'imputato presenti una personalita abnorme sociopatica, con ipertrofia dell’io,
non si verifica una sua incapacita di diritto penale, con I'effecto che la carenza di sentimento, che in lui si
rinviene, non si inserisce nella tipologia della infermita mentale”; “la marginalita e la devianza sociale
maggiore non incidono sulla capacita di intendere e di volere ove non si evidenziano nel quadro clinico
significativi elementi patologici (...)". Cf. «Le prove”» pag. 332.

7 “Ao contrdrio do que sucede nas doencas mentais em sentido estrito, ou psicoses, n3o se trata de um
homem com lesdes, mas de um homem cuja constituicdo se desvia daquilo que corresponde a média dos
homens”, EDUARDO CORREIA, «Direito Criminal» |, pag. 341. O autor referencia os varios tipos de
psicopatas: “hipertimicos; depressivos; inseguros ou pouco confiantes em si; fanaticos; desejosos de
consideragdo social; labeis; explosivos; insensiveis; abulicos; asténicos”.
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Dito isto, parte da doutrina considera este tipo de personalidades como passivel de originar o
fundamento bioldgico para a “imputabilidade diminuida”, sendo pratica jurisprudencial o
enquadramento de certas personalidades psicopdticas no ambito do n.2 2 do artigo 20.2do C.P.,
situacdo a qual ndo aderimos. Perante a ratio do n.2 2 do artigo 20.9, parece-nos ser de repensar
o tratamento jurisprudencial destas personalidades anormais dada a inexisténcia de patologia e
o facto de a perigosidade ser permanente. Ademais, ainda que se possa admitir que a
perturbacdo da personalidade possa configurar uma anomalia psiquica, seguramente nao
configurard nunca uma anomalia psiquica grave, pelo que, ainda que se possa admitir que tenha
condicionado para um facto em concreto, diminuicdo da imputabilidade, muito dificilmente
poderia ser enquadrada no n.2 2 do artigo 20.9, por ndo ser a mesma grave. O recurso a uma
interpretacdo extensiva, levantaria, além do mais, sérios problemas, matéria que ilustres juristas
tém chamado a atencdo, temendo nds aqui entrar em terreno claramente ndo médico e assim
especialmente complexo, até porque implica direitos fundamentais como a liberdade.

b. Inimputabilidade em razao de anomalia psiquica

Falar de (in)imputabilidade é falar de (ir)responsabilidade criminal, ou seja, da incapacidade
objectiva de cumprir a obrigacdo e o direito de responder por um facto cometido, que a lei
vigente considera um ilicito tipico.

Por sua vez, o facto punivel é, a luz da lei, necessariamente um facto tipico, ilicito e culposo.
Quanto a categoria dogmatica da culpa, conceito que releva sobremaneira para a Psiquiatria
Forense, sem ela ndo podera falar-se de um facto punivel com uma pena criminal. Como postula
o Prof. Figueiredo Dias, a conduta é culposa sempre “que o facto possa ser pessoalmente
censurado ao agente, por se revelar expressGo de uma atitude interna juridicamente
desaprovada e pela qual ele tem por isso de responder perante as exigéncias do dever-ser socio-
comunitdrio”®.

O concreto juizo de culpa de que depende a responsabilidade penal de alguém pela pratica de
um facto ilicito tipico, pressupde, a montante, a imputabilidade do agente, ou seja, a sua
capacidade de culpa.

Se a falta de condig¢des intrinsecas a pessoa do agente que, em razdo de anomalia psiquica, o
tornam incapaz de ser objecto desse juizo de censura (ainda que transitoriamente), estaremos
perante uma situagdo de inimputabilidade.

Declarar o agente inimputdvel é sindonimo de declarar a sua incapacidade de culpa. Todavia, ndo
se trata de declarar um cidaddo como incapaz de culpa na conduta em geral, pois a declaragao
de inimputabilidade em resultado de anomalia psiquica ndo é sindnimo de incapacidade geral
de culpabilidade; a censura juridica é dirigida sempre ao facto ilicito tipico que o agente tera
cometido, sendo a possivel incapacidade de culpa provada em atengdo a circunstancia exata e
limitada a factualidade determinada. N3do é possivel falar em inimputabilidade sem falar do facto

8 Figueiredo Dias, J. A inimputabilidade. In: Direito Penal. Parte Geral: Questdes Fundamentais. A Doutrina
Geral do Crime. 22 edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora; 2007: 560-601
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concreto, uma vez que a capacidade de culpa sé poderd ser aferida pela pratica desse
determinado facto — ndo tem lugar no direito criminal “o agente inimputavel tout court”®.

Assim, o juizo de inimputabilidade ndo é um juizo abstrato, mas sim direcionado para o plano
de um concreto facto ilicito-tipico que foi praticado por aquele concreto agente, existindo ainda
adicionalmente uma conexdo temporal que impde que o critério biopsicoldgico seja aferido no
momento da pratica do mesmo.

Para o perito psiquiatra o que estd em causa é saber se o autor de um facto ilicito tipico é
insusceptivel de culpa no caso em concreto, por nao ser capaz de avaliar a ilicitude do acto ou
de se determinar de acordo com essa avaliacdo, ndo distinguindo o bem do mal (ou o certo do
errado), em virtude de anomalia psiquica de que sofria nessa data.

A inimputabilidade aplica-se perante quadros psicopatolégicos que privando o individuo de
inteligéncia e/ou vontade, o tornam incapaz de culpa, que ndo lhe pode ser imputada no caso
concreto. Ao psiquiatra forense nao compete prontncia se o individuo é ou nao é culpado, ou
em que grau, pois essa é tarefa do Juiz; compete sim, explicar se aquele individuo com aquela
anomalia psiquica estava ou ndo capaz de culpa naquele momento e para aquele facto em
concreto. Importa ao perito analisar se existia anomalia psiquica e, em caso afirmativo, se aquela
interferiu decisivamente com a capacidade de entendimento, percepc¢do, discernimento e
avaliacgio de um facto cometido!®. Ademais, n3o basta que seja diagnosticada
disfuncdo/anomalia psiquica; é necessario, como postula o Prof. Figueiredo Dias, que essa
anomalia psiquica seja suficiente “para destruir as conexées reais e objectivas de sentido entre
o agente e o facto, de tal modo e grau que torne impossivel a compreensdo do facto, como facto
daquele agente”*. Assim, os actos do inimputavel podem, pois, “ser explicados, mas n3o podem

ser compreendidos como factos de uma pessoa ou de uma (daquela) personalidade”??.

Nesse sentido, o psiquiatra forense faz uma racionalizacdo retrospectiva do processo
psiquicamente andmalo, que a ser atingida pela compreensdo conduzird a imputabilidade
(mesmo que no ambito de psicopatologia grave); se pelo contrario, for somente acessivel pela
explicacdo, devera ser ponderada a inimputabilidade!!. Assim, a inimputabilidade obedece ao
preenchimento cumulativo de trés pressupostos:

A existéncia de uma anomalia psiquica — pressuposto biolégico ou psicopatolégico.
Aincapacidade de o autor avaliar a ilicitude ou se determinar em conformidade, no
momento da pratica do facto — pressuposto normativo.

3. A conexdo entre a incapacidade de determinacdo e a anomalia psiquica —
pressuposto causal.

Note-se que o critério n.2 2 ndo é cumulativo, ja que tal como reitera Cristina Libano Monteiro,
pode ser afirmada a existéncia de inimputabilidade apenas com base na “vertente volitiva”,

® Na esteira do pensamento de CRISTINA LIBANO MONTEIRO, «Perigosidade de inimputdveis...»,
pags.114ss.

10 cabral, AS, Macedo, A, Vieira, DN. Da Psiquiatria ao Direito. Julgar. 2009; 7:185-196

11 Figueiredo Dias, J. A inimputabilidade. In: Direito Penal. Parte Geral: Questdes Fundamentais. A
Doutrina Geral do Crime. 22 edigao. Coimbra: Coimbra Editora; 2007: 560-601
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sendo suficiente a incapacidade de determinac¢do do agente e ndo sendo necessdria a verificacao
da “vertente intelectual” da inimputabilidade (i.e., é suficiente a incapacidade de determinacéo,
mesmo que existisse capacidade de avaliacdo da ilicitude do facto)'?. Com efeito, o juizo de
inimputabilidade consiste em desvendar se o agente, no momento da prdtica do facto, se
encontrava num estado de incapacidade de avaliagao da ilicitude do facto ou de determinagdo
em conformidade com essa avaliac3o, por forca da anomalia psiquica®®.

c. Aimputabilidade diminuida

Se a inimputabilidade pressupde a negacao da culpa, a imputabilidade significa capacidade de
culpa. A doutrina penal adverte que, se considerarmos a imputabilidade como capacidade de
formular um juizo de culpa, esta ou esta presente ou estad ausente, ndo fazendo sentido, se
aderirmos a esta tese, a sua gradacao. Esta capacidade em si mesma ndo é graduavel visto que
o autor de determinado facto ilicito é imputavel ou inimputdvel. A culpa é que pode ser
graduada em func3do de fatores varios*>. Uma vez que o que poderd ser diminuido por factores
varios é a culpa, e ndo a capacidade da mesma, tal tarefa recaira ao tribunal e ndo ao perito.

IH

O preceito legal “imputabilidade diminuida” esta inserido no artigo 20.2 e representa uma
segunda via dogmatica para a declaracdo de inimputabilidade ao dispor que “Pode ser declarado
inimputdvel quem, por for¢a de uma anomalia psiquica grave, ndo acidental e cujos efeitos ndo
domina, sem que por isso possa ser censurado, tiver, no momento da prdtica do facto, a
capacidade para avaliar a ilicitude deste ou para se determinar de acordo com essa avaliagéo
sensivelmente diminuida”. Nestes casos, como a anomalia psiquica ndo exclui totalmente o juizo
de censura, por ndo retirar ao agente a sua capacidade de avaliacdo da ilicitude do facto ou de
determinacao de acordo com essa avaliacdo, traduz-se apenas numa diminuicdo dessas
capacidades. Assim, o agente é imputdvel diminuido se, apesar da anomalia psiquica grave de
que padece, no momento da pratica do facto, consegue, ainda assim, avaliar a ilicitude do facto

e/ou determinar-se de acordo com essa avaliacdo, sensivelmente diminuida.

Como nos dizia Henrique Rodrigues da Silva, a imputabilidade diminuida ndo é uma situacdo
intermédia num segmento de reta entre a imputabilidade e a inimputabilidade; é antes um
terceiro vértice de um tridngulo que os psiquiatras tratam no campo da imputabilidade e os
juristas no campo da inimputabilidade, o que pode acontecer em fung¢do da perigosidade
elevada e imperativos da defesa social, e é permitido pelo artigo 20.2, n.2 2. Aqui ndo caem, ao
abrigo desta norma, os que sdo inimputdveis, mas tdo-somente os que, nao o sendo, podem ser
declarados como tal; tratar-se-do de verdadeiros “inimputdveis ficcionados”, ou melhor,
“inimputabilidade diminuida equiparavel a inimputabilidade”. Ressalve-se, no entanto, o
caracter nao automatico desta equiparagao, que dependerd sempre de uma decisao judicial e
nao clinico-forense, quando se mostrar verificado que o agente padeca de anomalia psiquica

12 CRISTINA LIBANO MONTEIRO esclarece que “a lei (artigo 20.2, n.2 1 do CP) n3o exige, para considerar o
agente inimputavel, que este seja incapaz de avaliar a ilicitude dos seus actos...”, RPCC 6, pags. 113 a 126.
13 «Direito penal», |, pags. 581 a 583

14 Em convergéncia, CARLOTA PIZARRO DE ALMEIDA, «Modelos inimputabilidade...», pag. 88.

15 Na conce¢do de FIGUEIREDO DIAS n3o estd em causa a discussdo de um “grau menor” de
imputabilidade, mas sim a duvida no elemento normativo de incapacidade de determinagao. «Direito
Penal» |, pag. 584.
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grave, ndo acidental e cujos efeitos ndo domina, sem que por isso possa ser censurado e que
por forca da anomalia psiquica grave, a capacidade do mesmo para avaliar a ilicitude do acto ou
de se determinar de acordo com ela se encontrasse sensivelmente diminuida, no momento da
pratica do facto.

Quais serdo as situacdes em que podemos pensar numa imputabilidade diminuida?

= Estados psicéticos residuais de linha da esquizofrenia em que os motivos do delito se
encontram fora do sistema delirante,

= Deficiéncias mentais ligeiras ou moderadas,

= Demeéncias em fase inicial (em que existe reducdo permanente da capacidade de
julgamento, da situacdo, embora conhecedor da ilicitude).

Temos sérias duvidas que situacbes de dependéncia de substancias durante uma sindrome de
abstinéncia, perturbacgdo dissociativa (em que exista reducdo transitoria da capacidade de
ajuizar situacgOes reais) e perturbagGes da personalidade em que exista notdria dificuldade em
projetar o futuro com impulsividade (ndo impulsividade — mas sim impulsividade estado em que
a resposta comportamental ocorre de forma imediatista, sem que haja tempo para
processamento da informacdo), e maturidade e auséncia sistematica do sentimento de culpa
configurem critérios para tal.

Com efeito, se bem que algumas destas situagdes possam integrar o previsto no n.2 2 do artigo
209. do C.P. por configurarem anomalias psiquicas graves, o mesmo ndo se sucede com 0 €aso
das perturbacgGes de personalidade. De facto, mesmo que estas sejam patologias e possam
configurar anomalias psiquicas, no nosso ponto de vista dificilmente seriam enquadradas em
anomalias psiquicas ditas graves de uma perspetiva estritamente clinica, pelo que sempre
permaneceriam fora do n.2 2 do artigo 20.2 do C.P., ao ndo perturbarem o sentido da realidade.
As anomalias psiquicas clinicamente graves caracterizam-se, entre outros aspectos, pela ndo
consciéncia de doenca e a ndo distin¢do entre o Real Objectivo e o Real Subjectivo do Préprio, o
que surge no ambito dos quadros ditos psicoticos, sintomaticamente com delirios e
alucina¢des”'®. A anomalia psiquica grave deve definir-se em termos técnico-cientificos e nio
em ligagcdo com o critério de perigosidade. Tera uma funcdo limitadora e restritiva, apropriada
ao estado do conhecimento cientifico. Trata-se de um nucleo mais restrito de psicopatologias e
outras anomalias psiquicas consideradas de maior gravidade intrinseca, do ponto de vista
nosoldgico e ndo em fungao da extensao dos seus efeitos ou perigosidade.

Ainda a referir que ndo se deve nunca conceptualizar a imputabilidade diminuida como
sinénimo de uma imputabilidade atenuada. Pode até suceder o contrario, como nos ensina
Figueiredo Dias: “Se nos casos de imputabilidade diminuida, as conexdes objetivas de sentido
entre a pessoa do agente e o facto sGo ainda compreensiveis e aquele deve, por isso, ser
considerado imputdvel, entdo as qualidades especiais do seu cardcter entram no objeto do juizo
de culpa e por elas tem o agente de responder. Se essas qualidades forem especialmente
desvaliosas de um ponto de vista juridico-penalmente relevante elas fundamentardo — ao

16 L ATAS, Antdnio Jo3o, VIEIRA, Fernando, Notas e Comentarios a Lei de Saude Mental: Lei n.2 36/98, de
24 de Julho, Coimbra Editora, 2004
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contrdrio do que se sucederia na perspetiva tradicional — uma agravacéo da culpa e um
(eventual) aumento da pena; Se, pelo contrdrio, eles fizerem com que o facto se revele mais
digno de tolerdncia e de aceitagdo juridico-penal, poderd justificar-se uma atenuagdo da culpa e
uma diminui¢éo da pena.”. Neste caso estariamos perante uma “imputabilidade duvidosa”, no
sentido de que se comprovaria a existéncia de anomalia psiquica, mas em que seriam pouco
claras as consequéncias normativas exigidas, ou seja, seria duvidosa a compreensibilidade das
conexdes objetivas de sentido que ligam a pessoa ao ilicito.

No nosso sistema penal o legislador fornece ao juiz varias opg¢Oes para decidir perante uma
situacdo de imputabilidade diminuida. Desde logo, pode considerar o individuo imputavel ou
inimputavel consoante o ato ilicito se consegue melhor compreender ou explicar, por recurso
direto, a sintomas psicopatoldgicos, e ainda tendo em consideracdo a perigosidade concreta,
que leve a querer ser mais adequada uma medida de seguranca ou, pelo contrario, uma pena.
E, no caso de o tribunal decidir pela imputabilidade, podem novamente colocar-se trés opgdes
a0 juiz:

1. Considerar que existe menor culpabilidade em resultado da anomalia psiquica, e assim
diminuir a pena,

2. Ainda que existindo anomalia psiquica, o individuo é imputavel e, por a “personalidade
manifestada no facto” revelar uma especial censura e culpa, dever ser sentenciado por
uma pena maior, levando em consideragdo as elevadas necessidades de prevengao
especial, ou seja, reabilitativas, além das necessidades de prevencao geral,

3. Sentenciar o individuo a uma pena — ja que é imputdvel — mas, sendo este doente, e a
mostrar-se que os regimes dos estabelecimentos prisionais lhe sera prejudicial, ordenar,
ao abrigo do artigo 104.2 do C.P.P, o chamado “Internamento de Imputaveis em regime
de inimputaveis”, pelo tempo correspondente a duracdo da pena.

Esta questdao das qualidades do agente que se exprimem na pratica do facto — atenuando ou
agravando a culpa — é uma tarefa que deve ser levada a cabo, de forma muito estreita, entre
peritos e juristas’’.

3. A perigosidade

A perigosidade configura um construto juridico, pelo que a sua prognose serda sempre uma
atribuicdo do tribunal; tarefa do perito estabelecer as bases da decisdo e delas informar o
tribunal, que terda sempre a ultima palavra. Assim, a perigosidade podera ser vista numa
perspetiva juridica — a probabilidade de repeticdo de factos ilicitos tipicos da mesma espécie —
ou numa perspetiva médico-legal — o risco de violéncia.

Quando o perito psiquiatra conclua pela presenca de pressupostos médico-legais de
inimputabilidade, deverd o mesmo, de seguida, no seu relatério pericial, pronunciar-se quanto
a perigosidade prevista no artigo 91.2 do C.P. ja que “Quem tiver praticado um facto ilicito tipico
e for considerado inimputdvel, nos termos do artigo 20.2, é mandado internar pelo tribunal em
estabelecimento de cura, tratamento ou seguranga, sempre que, por virtude da anomalia

17 Figueiredo Dias, J. Direito Penal, Parte Geral, Tomo |, p. 585
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psiquica e da gravidade do facto praticado, houver fundado receio de que venha a cometer
outros factos da mesma espécie.” Falamos entdo de perigosidade criminal, que consiste na
probabilidade de repeticao de factos tipicos semelhantes, valorando-se a conduta objetiva e
pos-delitual. Para avaliar a personalidade e caracteristicas psiquicas da perigosidade do agente,
bem como sobre o seu grau de socializacdo, mas independentes de causas patoldgicas, devera
ser realizada uma pericia no ambito do artigo 160.2 do C.P.P., que é habitualmente deferida a
servicos de reinsercdo social, a institutos de criminologia ou outros institutos especializados,
especialistas em criminologia, em psicologia, em sociologia, e s muito raramente a especialistas
em psiquiatria.

A avaliacdo do risco de violéncia visa identificar fatores implicados na génese e manutencdo de
comportamentos violentos, bem como na forma de atura sobre estes, com vista a reducdo do
risco de repeticdo dos mesmos. Quando exista perigosidade o individuo é mandado internar
pelo tribunal em estabelecimento de cura, tratamento e seguranca. Nesse sentido, importa que
no seu relatdrio pericial o perito informe da adequacdo do projeto terapéutico baseado nessa
avaliacdo e prognose, enfatizando ndo apenas a avaliacdo propriamente dita da perigosidade,
mas sim o que se podera fazer com tal avaliagdo. Por esse motivo, e a semelhanga de outros,
ainda que nem a lei, nem o tribunal assim o exija, consideramos que o relatdrio pericial devera
conter consideracdes quanto as instalacdes recomendadas para um adequado controlo da
violéncia e até sobre qual o tipo de projeto terapéutico com vista a reabilitacdo daquele
individuo em particular.

Uma vez em cumprimento da medida de seguranca, a perigosidade é periodicamente revista,
sendo que com a entrada em vigor da Lei n.2 35/2023 de 21 de julho a periodicidade de tal
revisdo passou de 2 em 2 anos para anual. Quando o Tribunal concluir — ouvidos o perito
psiquiatra e o médico assistente/equipa assistencial que concluam que o projeto terapéutico
em curso durante a medida de seguranca ndo condicionou alteragGes, seja ao estado clinico
seja, sobretudo, ao risco de violéncia — pela manutencdo da perigosidade, a medida sera
prorrogada até ser atingido o limite maximo da mesma. Naturalmente que o debelar do estado
de perigosidade implica muito mais que uma simples terapéutica psiquidtrica, importando
consciencializar a Pessoa do doente da necessidade de aderir a um tratamento de forma
continuada, e sobretudo apds a consequente abordagem psicossocial que é também importante
para o denominado recovery, insistir em programas de reabilitagdo criminal e estratégias de
coping adaptativas que possam fazer transitar a probabilidade de repeticdo de ilicitos, para uma
mera possibilidade em abstrato passivel de ser evitada.

4. A pericia prevista nos artigos 104.2 e 105.2 do C.P.P

O artigo 104.2 do C.P.P prevé que “Quando o agente ndo for declarado inimputdvel e for
condenado em prisGo, mas se mostrar que, por virtude de anomalia psiquica de que sofria ja ao
tempo do crime, o regime dos estabelecimentos comuns lhe serd prejudicial, ou que ele
perturbard seriamente esse regime, o tribunal ordena o seu internamento em estabelecimento
destinado a inimputdveis pelo tempo correspondente a dura¢do da pena”. Nesse sentido, ainda
que a pericia psiquiatrica conclua que, apesar de portador de anomalia psiquica a data dos
factos, estariam persentes pressupostos médico-legais para imputabilidade, o agente sera
condenado numa pena, que, contudo, podera ser cumprida num estabelecimento vocacionado
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para inimputdveis, por ai ser possivel a implementacdo de um projeto terapéutico
individualizado mais adequado a sua situacao de saude.

Da mesma forma, se uma anomalia psiquica, com os efeitos previstos no n.2 1 do artigo 91.2 ou
no artigo 104.2, sobrevier ao agente depois da pratica do crime — quer antes da condenagdo em
pena, quer ja depois da condenac¢do — o tribunal pode também ordenar o internamento em
estabelecimento destinado a inimputdveis pelo tempo correspondente a duragdo da pena, mais
uma vez, por ai ser possivel a implementacdo de um projeto terapéutico individualizado mais
adequado a situagdo de saude do individuo.

Assim, podemos ter nos Servicos Regionais de Psiquiatria Forense individuos a cumprir medida
de seguranca por terem sido declarados inimputaveis com perigosidade, individuos que foram
considerados imputdveis para os factos praticados, mas por a consciéncia ou determinacao da
ilicitude estar diminuida, terem sido declarados inimputaveis pelo tribunal — os inimputdveis
ficcionados — e individuos que foram considerados imputaveis, mas que, por sofrerem de
anomalia psiquica que era prévia, ou que se manifestou ja depois dos factos, beneficiem de
cumprir a pena num estabelecimento de cura e tratamento (Fig. 1). Ainda que nado seja habitual
— 0 que bem se compreende pela maior expectavel perigosidade fruto de necessidades
crimindgenas acrescidas — poderdo em abstrato ainda a virem ser estes estabelecimentos
designados pelos servigos centrais da Direccdo Geral de Reinsercdo e Servigcos Prisionais para
acolher Internamentos Preventivos decretados por Tribunal competente em substituicao de
Prisdo Preventiva.

b sk aane e s ek ot el
s e et by e e ke e

-

Fig. 1 Fluxo de decisdo na pericia psiquiatrica e possibilidades a ser decretadas pelo tribunal mediante o
parecer pericial de (in)imputabilidade.
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5. Maedida de seguranga e intervengao reabilitativa clinico-forense

A medida de seguranga configura o procedimento juridico aplicado a pessoas que foram
consideradas pelo tribunal como inimputaveis perigosos, ou seja, que cometeram um ato ilicito,
mas que, devido a anomalia psiquica, ndo podem responder criminalmente por esse ato, sendo
consideradas criminalmente irresponsaveis, mas havendo, simultaneamente, elevada
probabilidade de reincidir em atos da mesma natureza.

Enquanto elemento a ter em conta para o tempo da medida de segurangca a cumprir em
estabelecimento de cura e segurancga, a perigosidade substitui-se a culpa, na ponderacao e na
busca de fundamentos.

A medida de seguranca sé pode ser aplicada se for proporcionada a gravidade do facto e a
perigosidade do agente (n.2 3 do artigo 40.2 C.P.), ndo podendo, nos termos da Constitui¢do da
Republica Portuguesa, ter caracter perpétuo ou ser de duragdo ilimitada ou indefinida. Do
mesmo modo, ndo pode a medida de seguranca exceder o limite maximo da moldura penal a
qual corresponde o facto praticado pelo inimputavel. Em caso de perigosidade baseada em
grave anomalia psiquica, e na impossibilidade de terapéutica em meio aberto, as medidas de
seguranca privativas ou restritivas da liberdade podiam ser prorrogadas sucessivamente
enquanto tal estado se mantivesse; contudo, tal situacdo deixou de ser possivel apds a entrada
em vigor da Lei de Saude Mental n.2 35/2023 de 21 de julho. Ao revogar o n.2 3 do artigo 92.2
do C.P., a nova lei elimina a possibilidade de prorrogacao indefinida da medida de seguranca de
internamento de inimputdveis. Assim, as medidas de seguranca deixam de poder ter uma
duracdo ilimitada ou mesmo perpétua, prevalecendo o entendimento de que nenhum cidadao
—imputavel e inimputdvel — pode ser privado de liberdade com caracter perpétuo ou de duragao
ilimitada ou indefinida.

O objetivo da medida de seguranca sera, a par da protecdo de bens juridicos, obtido, se
necessario, com o afastamento do agente do meio social onde correu o facto, o do tratamento
médico e a reabilitacdo psicossocial, cumprindo exigéncias de prevencdo especial. Nao
abdicando, pois, da finalidade de inocuizacdo, a medida de seguranca estd orientada para a
reabilitacdo ndo so social, mas também criminal do individuo, e assim a sua reinser¢ao no meio
sociofamiliar, prevenindo a pratica de outros factos criminosos e servindo a defesa da sociedade
e da vitima em especial. Estas medidas sdo levadas a cabo preferencialmente em unidades de
saude mental ndo dependentes dos servigos prisionais, salvaguardando-se que se existirem
necessidades de seguranca e crimindgenas relevantes o cumprimento da medida de seguranca
seja cometido a enfermarias dependentes dos servicos prisionais localizadas em
Estabelecimentos Prisionais.

Ao contrario da pena, a medida de seguranca ndo tem habitualmente uma duracdo fixada a data
da sentenga, podendo (e devendo) findar quando o tribunal verificar que cessou o estado de
perigosidade criminal que lhe deu origem.

Para delitos graves, cuja moldura penal seja superior a 5 anos, a medida de seguranga tem uma
duracdo minima de 3 anos, salvo se os pressupostos se extinguirem.
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A Lei n.2 35/2023 de 21 de julho reduziu de dois anos para um ano, a periodicidade da revisdo
obrigatéria da situacdo do internado, dando assim cumprimento a uma recomendacdo do
Comité Europeu para a Prevencdo da Tortura e das Penas ou Tratamentos Desumanos ou
Degradantes. Caso o parecer conclua pela inexisténcia de risco e, assim, da perigosidade, e que
ndo ha razdes para esperar que a finalidade da medida ndo possa ser alcancada em meio aberto,
o internando é mandado colocar em liberdade para prova, equivalente a liberdade condicional
dos detidos imputdveis colocados nos estabelecimentos prisionais. A duracdo da liberdade para
prova estd dependente da medida atribuida e, desde que ndo a exceda, situa-se nos 2 anos
(minima) e 5 anos (maxima).

A elaboracdo de um PTR (Plano Terapéutico e de Reabilitacdo) é obrigatdria no caso de aplicagdo
de medida de seguranca privativa da liberdade ou de internamento de inimputavel em
estabelecimento destinado a inimputdveis. O objectivo principal do PTR sera especificamente a
reducdo da perigosidade relacionada com a anomalia psiquica e delito por esta condicionada. O
plano é levado a cabo por viérios profissionais, nomeadamente psiquiatra, psicélogo,
enfermeiro, terapeuta ocupacional e assistente social, com papéis relativamente bem definidos,
devendo também ser definidos parametros utilizados para monitorizar a evolugdo da situagdo
do inimputavel.

6. Consideragdes finais

O papel do perito psiquiatra é esclarecer se a data dos factos ilicitos existia anomalia psiquica e
qual o impacto da mesma na capacidade de avaliagcdo e/ou determinagdo do agente. Em caso
de concluir pela incapacidade por anomalia psiquica, o perito psiquiatra devera pronunciar-se
quanto a probabilidade de repeticdo de factos ilicitos tipicos semelhantes, i.e., sobre a
perigosidade médico-legalmente avaliada, nomeadamente através da avaliagdao do risco de
violéncia e de reincidéncia.

O tipo de anomalia psiquica em si (i.e., o diagndstico) podera assim ser “irrelevante”, sendo que
ndo basta existir doenga/perturbacdo mental; importa perceber o impacto da mesma nos factos
ilicitos em concreto. Para que tal seja possivel, visto tratar-se de um trabalho iminentemente
retrospetivo o acesso a documentacdo clinica, mas também constante no processo, é
fundamental. Importa assim que sempre que seja solicitada uma pericia sejam enviados ao
perito, sendo a totalidade dos elementos que constituem os autos, pelo menos todos aqueles
gue importem para analise do comportamento e deteccdo de indicios de alteracdes
psicopatoldgicas, como sejam relatos de testemunhas, autos de noticia, interrogatdrio de
arguido detido, para além de documentos médicos que porventura existam.

Finda a analise pericial, o perito elabora o relatério pericial, onde devera fundamentar as suas
conclusdes periciais, sendo que o tribunal ndo deve aderir de forma acritica ao teor do relatério,
podendo/devendo solicitar esclarecimentos ou nova pericia, caso persistam dudvidas ou se
detetem falhas metodoldgicas importantes, uma vez que o pretendido serd a pericia psiquiatrica
auxiliar a que seja, efetivamente, feita Justica.
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O Papel do Psiquiatra em Direito Penal
A pericia prevista no art, 1592 CPP
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Inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica
Artigo 202 C.R

1. Einimputivel quem, por forca de uma anomalia psiguica, for incapaz, no momento da
pritica do facto, de avaliar a ilicitude deste ou de se determinar de acordo com essa
avaliacio.

1. Pode ser deglarado inimputavel quem, por forca die uma anomalia psiquica growe, ndo
acidiental @ cujos efeitos nio doming, Lem gue por 40 possa ser censurada, thier, no
momento da peatica do facto, a capacidade para avallar a ilicitude deste ou para se
determinar de acordo com essa avaliagio senshelmente diminuida,

i. A comprovada incapacidade do agente para ser influenciado pelas penas pode constituir
indice da situacao prevista no nimero anterior.

4. Amputabilidade ndo 6 exclukda guando a anomalla psiquica tiver sido provocada pelo
agente com intencdo de praticar o facto,

Anomalia psiquica
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Anomalia psiquica
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rarafilia AAUTISMO

Pertuihaghs de Personalidade Paranisde
asoeesi Sindrome de Asperger (O £

epressao

FOMARIE s

i DeEMENCIA o

Atraso Mental
Perturbacio Esquizoafectiva

ANOMALIA
Faliria Fariesiagho MpTocolsas Difn iameche oy PSIQU ICA

Esquizofrenia

Sindroms de Munchausen
Towicodependéngia

Epilepsia

i Fern st ba 30 Pk sde Bordsring

Perturbacdo Delirante Persistente

Doenca Bipolar s
Delirio de Cidme

Alcooli
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Anomalia psiquica grave

* Ac anomalias pskguicas clinicamente graves caracterizam-se, entre gutros aspectos, pela
ndo consciéncia de doenca e a ndo distingdo entre o Real Objectivo e o Beal Subjectiva
do Prdprio, @ que surge no ambite dos quadros ditos peicoticos, sintomaticamente com
delirios @ alucinagdes?,

= b anomalia psiguica grove deve definir-se em termaos tecnico-cientificos mas sem
ligacdo com o critério de perigosidade’

Conceito de (In)imputabilidade

O facto punivel é o facto tipico, ilicito e culposo

O principio da legalidade: Nullum crime, nullo poena sine lege
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Pressupostos de Inimputabilidade

® [ parito psiguiaima avalla & o sUtor de um facto Mcito tipioe @ insusceptivel de culpa o casn am
concrrto, par ndo ser capaz de avaliar a llicitude do acto ou de e determinar de acordo com e45a
maliagda, nio distinguinda o bem do mal (ou o certo do errada), em wirtude de anomalia piiguica

# 0 juizo de infmiputabilidade ndo & um juzo abstrato mas sim direcionado para o plana de um concreto
factn ilicieo-tipice gue foi praticada. O eritério bioplicoldgion & alerido 4o moments da pritica do facto

* NEo incide sobre o agente enquanto personalidade no global, mas somente 3 factualldade vertida
fdfuele CHL0 Concralo

® A inimputabilidade aplica-se perante guadros pslicopatologioos gue privando o indivduwo de inteligiéncla
o vontade, o arnam ceoal de cwloe, gue ndo The pode sér imputada no ciso concrétd

0 psiquiatra ndo se pronuncia se o doenie tem culpa, iszo @ tarefa do tribunal;
esclarece o aguekes indedduo com aquels anomalia psiguica
B3LEVE O NG (apar de culpa Asquale Mament & pars sgushs (3000 oM contieta

Pressupostos de Inimputabilidade

A indmpuiafilidade ohedecs 3o presnchimanto cumulalivo e [rés presiyposios

T e

anommlio ps cangullo entre i fare de

ot prminac A anamalia pelgua

[ pieilf L b b Ci il )

Cristing Libano Monteiro reitera a afirmaglo da inimputabilidade apenas com bate na sua “wertente
wiitiva”, sendd suficiente 4 incapacidade de determinacio oo agente, nio i&ndo necesiieia a verificaldo
da “wertente inteleciual” da inimputabilidade (.8, & suficiente a incapacidade de determinada, mesmo
que exlitinee capacidade de avaliagio da llicitude do facta)®.
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Conceito de Inimputabilidade

“Mdn basta que exista doanca mental |substrato bopsicoldgiea], pois ala ndo dita de
forrma soberans que kaja inimputabilidade, s3endo RECESLdno gue S8 prove gue ¢5ta toma
0 agente incapaz de uma avaliagdo/determinagdo perante o [Boito®,

Figusredo R [1983)

“A anamalia psiquica destrod as conexdes reais @ objetivas de sentido da atuacdo do
agente, de tal modo gue os atos deste podem porveniura ser explicodos, mas no
podem ser compresndidos coma factos de uma pessoa ou de uma personalidade”,

Figuswedo (Ham [ 1004)]

A (in)imputabilidade e para factos concretos

DoeEnie oom esquiltcirenis am 1546 de desoompe rsido, oom alucinag s andited-virbds de comanida,
fae [he dio ardend pard matar & mie, uma ver que &8 & wma imposions & prelende anigquild-lo. A
caminho de casa, passa por uma laja e furta um tefemdvel que pretendia adguiric hd algam tempo e para
o qual ndo tinha dinhesro. &0 chegar a casa, sob o efesto das vores, atinge a mie com uma faca, causando
a mearte da mesma

No mesmo dia preenchenia pressupostos médco-legais de
» nimpstablidade para o erime de homicidio
® |mmputabilaide pass o ofime dé fura
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Perigosidade

* Perigosidade criminal: a probabilidade de repeticio de factos tipioos semathantes, valorandao-
s a conduta objectiva e pot-delitual. Difere da “pergosidade social”, que traz consigo a ideda
do perigo de praticar um crime

A perigosidade constitul um construto juridice, pelo que nio ¢ a0 perito gue cormpate decidir
da sua existéncia: & tarefa do perito estabelecer as bases da decisio e delas informar o
ribuna, gue BT Sempne a ullma palavra

® 0 perito niEn analisas a perigosidade propriamente dita, mas antes algo paralelo ¢ parcialmente
sobreponivel, gue @ o rispo de violéncla, constructo este de naturesa médico-legal

Bomicida que matou pai ¢ irma gravida tratado para

Hhemem acisabo de matar pai o irmd grd ida em
Torres Vedras
o iy e Padada oV ) sy wo by vl el g @l e T

o el o rees ndare e D0 HR, o e ) i, B Taeins, | s s
vl § et fambie 08 d o g d Rl

e e e LN F T ST ST SERE Ty T S
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E quando a anomalia psigquica
nao condiciona

INCAPACIDADE, mas tado somente
uma diminuicao da CAPACIDADE?

A imputabilidade diminuida

= (% pressupostos da imputabilidade diminuida s30 os mesmos gue o art. 20.¢ do CP prevé paga a
inimputabilidade: & capacidade ndo resulta excluida em consequéncia da anomalia paiguica,
mas, antes, sensivelmaente diminuida.

& Pode refletic um menor grau de culpa, mas também poderd levar & agravacio da culpa.
*= Ressalve-se o cardcter ndo automatico desta equiparacio, que dependerd sempre de uma
decisio judiclal & ndo clinico-forense, quands se mostrar verificado que;

* [ agente padega de anomala paiquica grave, nio acdental e cugas efelios ndo domina, sem que par
540 pOssa ser cinsurado

s g por forga da anomalia priguica grove, O capacidads para avaliar @ iRCiude do aio ou de &0
delterminar s& encomfasse pensredmente dimingida, no momento da pratica do facio

= A capacidade de culpa om & mesma ndo & graduivel visto que o autor de determinado facto
ilicito & imputdvel ou inlmputdvel. & culpa é gue pode ser graduzda em fungdo de fatores vinos

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS

SUPREMO
TRIBUNAL 7 =
DE JUSTIGA =




DOENGA MENTAL: DA IMPUTABILIDADE A RESSOCIALIZACAO e ——

3. Primeiro Painel: (In)imputabilidade, doenga mental e desadaptagdo psicossocial - Sofia Brissos

= A mpuiahlidace minuikls nis @ wma yustlo irersidis num sgmentc de rela entre 3 impuishdidads £ 8 inimpita bitdasds

# antes um ferceim wirtice de um trilnguio que o1 priquiatne tratam o campa da mputsbdidade & 01 faristas o campo da
wemputibildide. em funglo da pergosidide elevails & mgeralivend & dsfeis ool e & penmibido pels aiigs 309 nP 2

g g s vy bl

& Agui ml ism o ndmputivel, mad LS-sameds éa que, nlla § dendo, godem e deflicsded coma Ll [Fnimputiveh
hecionadai”, du “nimpretibalidide deminulds gpdpacieel b mimgutabildads”

Imputabilidade diminuida # Imputabilidade atenuada e
atenuagdo da pena
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Anomalias psiquicas gue possam determinar
imputabilidade diminuida

= Ditados pikoticod redsdesns de baha di edquecofrerdd e&moque od matives do delito & entantram Tora &o
sistema defwante

& Defaciimedias mentais ligaivad (ou moderada)

& Demdaciad em fee inkcial [em gue exiife reducho permaneate da capadidade de julpamenta, db Musdla,
embora conhacedor da ilicitude)

& Dependéncis de substincias durdnte wma sindramse de shatinknéia
& Parturbsiio dasociative (em que exisls redalio transitdria da capacidade de ajuizss situadhet reaiy)
LI T

* Porturbaions s porsonafdade om gue oxista nobdria difcuklade om progetar o IWurg om mpuithadade
estada [ ndo impulshvidada-Tracs] &m gue 3 resposls compartamentdl ocorre di forma imedalsts, sem
gue Rajd tempa para protcesisments ds Blarmacko, maturidade e auséncs sotembtica do sentiments de
CuEpa

DOBSERVADOR =N

Plano de ataque a FCUL. Jodo Carreira
condenado a dois anos e nove meses
de prisdo em intérnamento

Jorreen acuiado de TTeTismg,
. Asperger pode ser suficiente
;i para abegar inimpotabilidade?
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[T a——
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A pericia prevista nos arts. 1042 e 1052 do C.P.

Artigo 104.% - Angmalia ptiquica anterior
Quanda o agente nda for declarsdo inlmputived @ for condenado em prisBo, mas 56 MOsirar que, por
yirtude de snamnlia pliguich de que salris [ 2o empd da efime, o fegirse dos eviabe lecimenios
conmend Ihe ferd prejudicial, ou gue el pertwrbach fefamente et regime, o tribundd ordéna o seu
internamento em estabelecimento destinado a Infmputdeeds pelo Bempo commespondents 5 duraclo da

peEna
2 [-]
Artiga 105.% - Anomalia psiquica posterior
1 S uma anomalia pshpuics, cosm of ebeitos prevetos o n T 1 do artigo 91,9 ou no artega 1047, sobrewher
Ao agerhe depois 0n pratics do crime, o tribunal ordena o inbe FRETsEno e estabelecime o destinsds
B inimputiveis pelo lempd correspondente i duraddo da perdg
i [}

Lid

[

-

Medida de |
SERUranga

MLAPAL =

@

Inimpartavel

[y

gonids
r et

CENTRO SUPREMO
DE ESTUDOS TRIBUNAL 76 =
JUDICIARIOS DE JUSTICA —



DOENGA MENTAL: DA IMPUTABILIDADE A RESSOCIALIZACAO e ——

3. Primeiro Painel: (In)imputabilidade, doenga mental e desadaptagdo psicossocial - Sofia Brissos

COMM PENZOSIHBIe

Consideracoes Finais

& - p-apel do perito pslquiatra & esclarecer $0 & data dos factos existia amovmalic PEigunca @ qual
O Impacto da mesma na capacidade de avaliagio &fou determinacda do agenie

*  Em caso o oondluir pels incapacidade por dmhTaelg BEATICE, GEVera pronuncian-se quanto a
probabilidade de repeticlo de factos ilicites tipicos semethantes, nomesdamente atraves da
avaliacio do risco de violéncia ¢ de reinciditngia

= O tipo de anamalia piiquica em i (iLe, o diagndstico] sera “irrelevante”, sendo gue nio basta
existir doenca/perturbagio mental; importa percober o impacto da mesma nos factos em
caoncratio

¢ O acesso d documentagio cEnica, mas também no processo, & fundamental

= D perto dewe fundamentar a8 suds conchutdes periciais ¢ o tribunal nio deve sderir de forma
acritica ao teor do relatério, podendo/devendo solicitar esclarecimentos. ou nova pericia, caso
perskstam dividas o se detectem fabhas metodoldgicas iImportantes
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Obrigada

BRISSOS5.50FIAEGMAIL. COM

Video da intervengao

| .
DOENCA MENTAL: DA...
(In)Imputabilidade, doenca mental ...

Sofia Brissos, Médica Psiquiatra do Ce...
28042023 10:35

https://educast.fccn.pt/vod/clips/b2czcr3bh/streaming.html?locale=pt
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Segundo Painel
CRIMES SEXUAIS, EXECUCAO DE PENAS E RESSOCIALIZACAO
Maria do Carmo Silva Dias*

I. Evolugdo legislativa dos «crimes sexuais»:
i. Das razbes de ordem moral que fundamentavam a punigdo até a prote¢dao do bem juridico individual
como justificacdo da penalizagdo
ii. Distingdo entre crimes contra a liberdade sexual e crimes contra a autodeterminagdo sexual
1. Critérios determinantes no recorte tipico das incriminagdes sexuais previstas no Cédigo Penal
11I. A atitude do sujeito ativo/autor do crime sexual em julgamento
IV. Aspetos ligados a determinagdo/fixacdo da pena a aplicar ™
Video da intervencao

CRIMES SEXUAIS: ENQUADRAMENTO JURIDICO-PENAL!

I. Evolugao legislativa dos «crimes sexuais»:

i. Das razoes de ordem moral que fundamentavam a punicdo até a prote¢dao do bem
juridico individual como justificagdo da penalizagao.

ii. Distingdo entre crimes contra a liberdade sexual e crimes contra a autodeterminagao
sexual.?

Analisando a sucessiva legislagdo penal portuguesa que foi sendo produzida, desde a vigéncia
do CP de 1886, que foi o que antecedeu o CP de 1982 e vigorou durante cerca de 96 anos até
31.12.1982, verifica-se que a nivel dos chamados «crimes sexuais», foram razdes de ordem
moral que fundamentaram a sua punicdo, funcionando o direito penal como o seu instrumento
coercivo.

O «pecado» e a «imoralidade» estavam ligados e eram associados a sexualidade exercida fora
das regras permitidas, tendo justificado uma sagrada, rigorosa e maxima (hoje diremos
«irracional») tutela penal.

Com a entrada em vigor em 1.01.1983 do CP, aprovado pelo DL n.2 400/82, o legislador
comegou, ainda que lentamente, a deixar de punir condutas sexuais que apenas fossem
ofensivas da ordem moral e, a0 mesmo tempo, passou a dar cada vez maior primazia a defesa
da liberdade e autodeterminacdo sexual, embora entdo ainda numa perspetiva transpessoal ou
supra-individual.

Mas, se este avanco do legislador de 1982 revelou uma certa preocupacdo de se afastar (o mais
que entdo lhe era possivel) dos dogmas moralistas, a verdade é que, a sua intervencgao, ainda se

* Juiza Conselheira do Supremo Tribunal de Justica.

! Perante as discussdes na Assembleia da Republica posteriormente ocorridas e alteragdo legislativa
entretanto publicada foram feitas, em 17.08.2023, algumas atualizagdes ao texto escrito, cuja base tinha
servido para a nossa intervengdo no Coléquio de 28.04.2023.

2 Para mais desenvolvimentos ver, Maria do Carmo Silva Dias, «Enquadramento legal dos “crimes sexuais”
em Portugal», in Grande Livro Sobre a Violéncia Sexual, Compreensdo, prevencdo, avaliacdo e intervengdo,
coord. Alexandra Ancides & Rute Agulhas, Edi¢des Silabo, Lisboa, 2022, pp. 25 a 53.
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mostrou timida e limitada, cheia de ambiguidades, com sucessivos apelos a valores morais, o
gue apenas se explica por se tratar de uma area permeavel aos mais diversos costumes e
representagdes subjetivas, designadamente de raiz religiosa (entre nds essencialmente de
influéncia judaico-cristd), ainda muito implantados na sociedade portuguesa.

Foi mais concretamente apos as reformas de 1995 (DL n.2 48/95, de 15.03) e de 1998 (Lei n.2
65/98, de 2.09), que a nova atitude do legislador se tornou mais visivel e clara, sendo fruto da
preocupacdo de adaptacdo aos postulados do direito penal contempordneo, com o reforco
progressivo do cariz liberal, tolerante e pluralista que deve nortear qualquer intervenc¢ao nesta
area dos crimes sexuais.

Igualmente a nivel da inser¢ao sistematica dos crimes sexuais, notou-se uma evolucdo positiva
com a reforma de 1995, ja que através dela houve a devida colocagdao dos chamados «crimes
sexuais» na area dos crimes contra as pessoas, mostrando que passaram a estar preordenados
a tutela do bem juridico da «liberdade e autodeterminagdo sexual», tratado como um valor
individual e eminentemente pessoal e ndo supra-individual da comunidade ou do Estado, como
sucedia na versao original do CP, que entrou em vigor em 1.01.1983.

Hoje em dia, falar de crimes sexuais significa, desde logo, que estdo a ser afetados de forma
grave e intoleravel bens juridicos pessoais, essenciais a livre convivéncia em sociedade,
directamente relacionados com a liberdade sexual e a autodeterminagdo sexual de pessoas
concretas, uma das vertentes em que se desdobram, por merecerem tutelar particular, os
direitos e liberdades fundamentais de cada pessoa.

Visa-se garantir a liberdade de expressdo sexual, de quem é capaz e de quem é incapaz de se
auto-determinar sexualmente, para assegurar a livre realizagao de cada um.

Quanto ao desenho tipico das singulares incriminagdes, ja desde a reforma de 1995 que vem
sendo introduzidas melhorias:

—por um lado, eliminando-se gradualmente referéncias moralistas, subjacentes a varios
preceitos,

— por outro lado, melhorando técnicas de interveng¢ao, dando uma nova configuracdo a
cada tipo em particular, para melhor garantir, na sua descri¢cdo, a protecdo do bem
pessoal digno da tutela,

—quanto as reagdes penais, houve o cuidado de melhor adequar e realizar determinados
principios, como o da proporcionalidade das penas,

— assistiu-se ainda a descriminalizacdo de condutas que anteriormente eram
indevidamente punidas (designadamente, os chamados «crimes sem vitima»),

— houve igualmente uma restricao tipica de determinadas incriminac¢des, por serem
injustificadas,

— e, em particular, caminhou-se no sentido da «neutralizacdo», isto é, procurou-se ndo
impor regras de conduta sexual, nem privilegiar qualquer orientacdo sexual, o que
significa, igualmente, que ndo pode admitir-se tentativas de reorienta¢do sexual, sendo
inaceitaveis “terapias de reparagdo ou conversao”, que sdo altamente danosas para as
pessoas afetadas, nomeadamente a nivel da sua salde fisica e mental, mas também por
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contenderem com a dignidade humana e com direitos fundamentais, hoje tao falados,

por exemplo, no Projeto de Lei n.2 707/XV/12 do PS3, aprovado na AR no passado dia

21.04, onde se prevé a incriminagdo autdnoma “Dos atos contrarios a orientagdo sexual,

identidade ou expressdo de género” (ver no mesmo sentido o Projeto de Lei n.2

72/XV/12 do BE e o Projeto de Lei n.2 699/XV/12 do PAN, aprovados na mesma data).
Assim, a liberdade sexual — quer na sua dimens3o negativa (nas palavras de Costa Andrade?
significando “resistir a imposi¢ées ndo queridas”), quer na sua dimensado positiva (no dizer do
mesmo Autor traduzindo-se “pelo comprometimento livre e auténtico em formas de
comunicagdo intersubjectiva”) — é o Unico e especifico bem juridico que importa proteger e
promover.

Quanto aos crimes sexuais em que as vitimas sdo criangas, as dificuldades na sua
regulamentacdo elevam-se face a tentacdo de, através deles, poder pretender-se impor
“programas de controlo sexual”’®, nomeadamente através de modelos educativos, mais ou
menos controladores da sua sexualidade, o que ndo pode ser, sob pena de estar a subverter-se
o bem juridico da autodeterminacgdo sexual que se pretende tutelar.

A oferta de qualquer modelo de «educacao sexual» tera de ser feita através de adequados meios
de «controlo social» (isto é, com recurso ao sistema social e meios disponiveis através dele, que
sdo os adequados para o efeito) e ndo através do direito penal.

Ao agrupar na seccao dos «crimes contra a autodeterminagdo sexual», comportamentos ilicitos
em que apenas sdo vitimas criancas, o legislador ndo quis proteger autonomamente a
juventude.

A raz3o da distingdo, como realca Figueiredo Dias®, é a de proteger, na primeira sec¢do “a
liberdade (e/ou autodeterminacgdo) sexual de todas as pessoas, sem fazer acepg¢éo da idade”,
protecdo essa que se estende, na segunda sec¢do, de forma particular, as criancas, por forma a
aqui abranger aquelas situacdes em “que ou ndo seriam crime se praticados entre adultos, ou o
seriam dentro de limites menos amplos, ou assumiriam, em todo o caso, uma menor gravidade”.

3 Projeto de Lei n.2 707/XV do PS de 31.03.2023

«Artigo 176.2-C (Atos contrdrios a orientagdo sexual, identidade ou expressdo de género)

1 — Quem praticar, facilitar ou promover atos com vista a alteragdo ou repressdo da orientagdo sexual,
identidade ou expressdo de género de outrem, incluindo a realizagdo ou promogdo de procedimentos
médico-cirargicos, praticas com recursos farmacoldgicos, psicoterapéuticos ou outros de carater
psicoldgico ou comportamental, é punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa, se pena
mais grave ndo lhe couber por forca de outra disposicdo legal.

2 — Sem prejuizo do disposto no nimero anterior, ndo sdo puniveis os procedimentos aplicados no
contexto da autodeterminagdo de género, conforme estabelecido nos artigos 3.2 e 5.2 da Lei n.2 38/2018,
de 7 de agosto.

3 — A tentativa é punivel.»

“Manuel da Costa Andrade, Consentimento e acordo em direito penal (contributo para a fundamentagéo
de um paradigma dualista).Coimbra: Coimbra Editora, 1991, p. 395.

> Manuel da Costa Andrade, ob. cit., p. 397.

6 Jorge de Figueiredo Dias, Comentdrio Conimbricense, Tomo |, Artigos 131 a 201, Coimbra: Coimbra
Editora, 1999, p. 442.
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Tem-se entendido que, a imaturidade inerente as criangas de certa idade, acarreta, como
consequéncia natural, uma particular vulnerabilidade, a justificar uma protecdo especifica e
adicional, complementar da que é dada ao adulto que esteja no pleno gozo das suas
capacidades.

O fim especifico é proteger as criangas de condutas que atentem ou possam colocar em grave
perigo «o livre desenvolvimento da sua personalidade», aqui especialmente no que respeita a
area sexual.

Para esse efeito, o legislador comeca por fixar uma idade cronolégica determinante, que é
justificada por questdes de seguranca juridica.

O critério da idade — entre nds e, numa primeira fase, inferior ou superior a 14 anos — vai funcionar
como elemento basico de tipificacdo de condutas sexuais ilicitas.

O legislador presume em termos absolutos e, portanto, que ndo admitem prova em contrario,
que qualquer conduta sexual que envolva menores de 14 anos (como ensina Jorge de Figueiredo
Dias’) “prejudica gravemente o livre desenvolvimento da sua personalidade”, caso seja levada a
cabo por maior de 16 anos.

Por isso, através de uma indispensdvel censura penal, proibe de forma absoluta qualquer
contacto sexual entre um maior de 16 anos e um menor de 14 anos.

Atingidos os 14 anos,

E reservada a intervencdo penal a determinadas situagdes que, o legislador entende serem as
que afetam/prejudicam de forma grave o «desenvolvimento da vida sexual» do jovem,
retirando-lhe entdo a autonomia da decisao.

O grau de protec¢do penal da crianga varia em fungdo da sua idade, considerando o seu estado
de desenvolvimento, distinguindo o legislador situa¢Ges particulares que envolvem
(vitimas/ofendidos):

— menores de 14 anos;

—menores entre os 14 e 16 anos;

—menores entre 14 e 18 anos;

— e (em alguns crimes), que envolvem menores de 18 anos.

Portanto, o essencial é reter que, os diferentes crimes sexuais, estdo configurados de forma a
proteger, em diversas vertentes, o bem juridico especifico da liberdade e autodeterminacdo
sexual, de forma a garantir a liberdade de expressdo sexual, de quem é capaz e de quem é
incapaz de se autodeterminar sexualmente.

7 Jorge de Figueiredo Dias, ob. cit., p. 541.
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Il. Critérios determinantes no recorte tipico das incriminagdes sexuais previstas no Cédigo
Penal

O legislador considerou vdrios critérios para desenhar o recorte tipico das diversas
incriminacGes, como seja, por exemplo:

— as diferentes caracteristicas da vitima, designadamente idade, o que, por exemplo,
guando é menor, indicia a sua fragilidade, vulnerabilidade, falta de capacidade para se
autodeterminar, fatores que podem propiciar o abuso ou a exploragdo sexual, sabido
qgue quanto maior for a diferenca de idades entre os sujeitos (ativo e passivo), assim
podera haver maior risco de o menor ficar em posicdo de inferioridade, ser o dominado,
o que justifica desde logo a sua imediata protecao.

— também merecem maior protecdo, pela sua situacdo, as vitimas com caracteristicas
especiais, justificando que o legislador particularize, por exemplo, o caso de abuso sexual
de pessoa incapaz de resisténcia (artigo 165.2 do CP), o abuso sexual de pessoa internada
(artigo 166.2 do CP), o abuso sexual de menores dependentes ou em situagao
particularmente vulneravel (artigo 172.2 do CP);

— ainda a vulnerabilidade das vitimas, em fungdo de determinadas circunsténcias, que
geram pressoes ou dependéncias a que ficam sujeitas, funcionam como qualificativas
de alguns tipos de crimes: é o que sucede, no caso do lenocinio de adultos ou de menores,
por exemplo, com o abuso de autoridade resultante de uma relagao familiar, de tutela ou
curatela ou de dependéncia hierarquica, econémica ou de trabalho ou com o
aproveitamento da incapacidade psiquica ou da situa¢do de especial vulnerabilidade da
vitima (ver crimes de lenocinio do artigo 169.2, n.2 2, alineas c) e d), e de lenocinio de
menores do artigo 175.2, n.2 2, alineas c) e e), do CP);

Nos diferentes tipos legais, a liberdade sexual e a autodeterminag¢do sexual sGo protegidas em
diversas vertentes, umas vezes de forma mais direta e outras de forma mais distante.

Em qualquer dos «crimes sexuais», é indiferente o sexo dos sujeitos ativo (autor) e passivo
(vitima), salvo quando estiver em causa a cdpula (vaginal), na qual os intervenientes tém de ser
de sexo diferente.

Em determinados crimes, o sujeito ativo tem de ter determinadas caracteristicas ou
qualidades (as quais resultam da descri¢do contida em cada um desses tipos legais ou respetivas
modalidades — artigos 166.2,169.2,n.2 2, al. ¢), 172.2 e 175.2, n.2 2, al. c), do CP).

Jd noutros crimes (artigos 173.2,174.2, 176.2, n.2 6 e 176.2-A, do CP) o sujeito ativo tem de ser
maior, ou seja, ter pelo menos 18 anos (cf. artigo 19.2 do CP), o que se pode compreender
considerando por um lado o tipo de condutas punidas e, por outro lado, a necessidade de
estabelecer uma certa diferenca de idades entre os sujeitos (ativo e passivo).

— também para qualificar alguns tipos de crimes, atende a meios de execugdo que até
considera de forma comum, e que sendo os mais graves, destaca em particular, tal como
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resulta, por exemplo, dos particularizados nos n2s 2 nos crimes de coacdo sexual (artigo
163.2,n.22, do CP) e de violagdo (artigo 164.2, n.2 2, do CP) e com parte dos indicados nos
crimes de lenocinio de adulto (artigo 169.2, n.2 2, alinea a), do CP) e de lenocinio de
menores (artigo 175.2, n.2 2, alinea a), do CP);

— o legislador toma ainda em considerag¢éo modalidades de agdo comuns, como sucede
nos crimes de abuso sexual de criancas (artigo 171.2 do CP) e de abuso sexual de menores
dependentes ou em situagdo particularmente vulneravel (artigo 172.2 do CP).

A nivel dos atos sexuais, tanto podem estar em causa atos heterossexuais como homossexuais
(ndo havendo discriminagdes, designadamente a nivel sancionatdrio).

Quanto ao objeto da agdo (resultado), relativamente aos atos com significado sexual que
merecem a tutela do direito penal, o legislador distingue-os atenta a diferente gravidade que
representam, podendo assumir as trés seguintes principais categorias, por ordem crescente de
gravidade, considerando a moldura abstrata dos crimes:

i. representando os atos menos graves e, no mesmo patamar, estdao os «atos de cardter

exibicionista», as «propostas de teor sexual» e «o contacto de natureza sexual» (previstos
nos artigos 170.2, 171.2, n.2 3, alinea a) e artigo 172.9, n.2 2, do CP); equiparados a esses
atos, face ao seu contexto, sdo os demais indicados no artigo 171.2, n.2 3, alineas b) e c) e
artigo 172.2, n.2 2, do CP, a saber, a «conversa, escrito, espetdculo ou objeto
pornogrdficos» enquanto meios de atuar sobre a vitima desses tipos legais e aliciar crianga
a «assistir a abusos sexuais ou a atividades sexuais»;

ii. ja de maior gravidade estd o simples «ato sexual de relevo», que caracteriza o crime de

coacdo sexual (artigo 163.2 do CP) e que é descrito como resultado de alguns crimes na
sua forma simplificada (é o que sucede nos crimes de abuso sexual de pessoa incapaz,
previsto no artigo 165.2, n.2 1, no de abuso sexual de pessoa internada previsto no artigo
166.2, n.2 1, na fraude sexual prevista no artigo 167.2, n.2 1, no abuso sexual de criangas
previsto no artigo 171.2, n.2 1, no abuso sexual de menores dependentes ou em situacdo
particularmente vulnerdvel previsto no artigo 172.2, n.2 1, nos atos sexuais com
adolescentes previsto no artigo 173.2, n.2 1, no recurso a prostituicdo de menores previsto
no artigo 174.2,n.21, do CP), e

iii. representando os atos sexuais de relevo mais graves, temos a cdpula, o coito anal, o

coito oral e a introdugdo vaginal ou anal de partes do corpo ou objetos, que aqui
chamaremos de atos sexuais qualificados, os quais caracterizam o crime de viola¢do
(artigo 164.2 do CP) e qualificam os crimes previstos nos artigos 165.2 a 167.2 e 171.2 a
174.2 do CP.

Estas trés categorias de atos merecem naturalmente, em funcdo da respetiva gravidade,
censuras diferentes®.

& Maria do Carmo Silva Dias, “Repercussdes da Lei n.2 59/2007, de 4/9 nos crimes contra a liberdade

sexual”, in Revista do Centro de Estudos Judicidrios, 1.2 semestre, n.2 8 (especial), 2008, pp. 213-279.
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— Também em relacdo a determinados crimes, o legislador tanto pune o ato sexual de
relevo simples ou qualificado praticado entre o prdprio autor e a vitima, como quando o
autor leva a vitima a praticar o ato sexual com outrem (é o que sucede no caso dos crimes
de coacdo sexual, de violacdo, de abuso sexual de criancas e de atos sexuais com
adolescentes);

— como quando a vitima sofre o ato sexual, seja de relevo, seja qualificado, no
circunstancialismo previsto nos crimes de coag¢do sexual e de violagdo (com a alteracéo
da Lei 45/2023, de 17.08, que entra em vigor no primeiro dia do segundo més seguinte
ao da sua publicac¢do);

— mas também hd crimes em que prevé que seja apenas o autor a praticar o ato sexual
com a vitima (é o que sucede com o crime de abuso sexual de pessoa incapaz de
resisténcia do artigo 165.2, com o crime de abuso sexual de pessoa internada do artigo
166.2, com a fraude sexual do artigo 167.2 e com o recurso a prostituicdo de menores do
artigo 174.9).

Note-se que, as alterag¢des introduzidas pela Lei n.2 45/2023, de 17.08, que visam (além do mais)
reforcar a protegdo das vitimas de crimes contra a liberdade sexual, alterando o Cddigo Penal,
nomeadamente os artigos 163.2 (coagao sexual) e 164.2 (violagao) do CP, acabam por se traduzir
em pequenos ajustamentos, procurando equilibrar por um lado a harmonia no desenho tipico
daincriminagdo do crime de violagdo no seu todo, considerando até a anterior redacdo do artigo
164.9,n.2 2, al. a), do CP (que ja fazia referéncia “A sofrer ou a praticar...”) e, também, por outro
lado, fazendo a respetiva adequagdo com o crime de coacdo (face a sua relagdo com o crime de
violagdo), o que, de qualquer forma, ndo é novidade, pois, a referéncia “A sofrer ou a praticar”
ja constava da redagdo dada pelo DL n.2 48/95, de 15.03, aos artigos. 163.2 e 164.2 do CP (ainda
que estes entdo tivessem outra configuragdo).

lll. A atitude do sujeito ativo/autor do crime sexual em julgamento

E quando se averigua e depois julga o crime sexual e os seus motivos que melhor se consegue
determinar o tipo de agente/autor que o praticou.

Varios estudos indicam que, por exemplo, o «abuso sexual» supde um excesso, uma relagdo de
supremacia de uma pessoa sobre outra, aparecendo ligado a ideia de utilizacdo da vitima (seja
um maior ou um menor), para gratificacdo do abusador/sujeito ativo, que é conseguida através
de variadas situagGes (v.g. resultantes da menoridade, da criacdo de lagos de dependéncia -
incluindo os que derivam de relacGes familiares -, da falta de discernimento ou de maturidade
da criancga, de pessoa que sofre de deficiéncia, de situa¢des de necessidade, etc.).

Pode ser propiciado, designadamente, por fatores:

—sociais (v.g. da criacdo de relagGes de poder/dependéncia, da sexualiza¢do das relagdes,
gue sdo também fruto da reparticdo de papéis em masculinos e femininos, etc.);
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— pessoais (quer do ponto de vista da vitima, considerando a sua vivéncia familiar, o caso
particular; do ponto de vista do agressor, os seus antecedentes, a infra-valoracdo pessoal
e dificuldades em integrar-se na sociedade);

— e familiares (familias em que ha isolamento social, forte dependéncia, em que ndo ha
limites ou em que ha papéis especificos para cada membro que a compde).

Em julgamento, o arguido pode, por exemplo, em vez de confessar:
i — exercer o direito ao siléncio, ndo podendo ser prejudicado, nem beneficiado por isso;

ii — ou negar a autoria do crime, sujeitando-se a prova que vier a ser produzida e, caso se
venha a provar o crime, as naturais ilacdes negativas que o julgador vier a retirar dessa
negac¢do, nomeadamente relacionadas com o ndo arrependimento;

iii — no caso particular em que estdo em causa vitimas menores, pode verbalizar que
desconhecia a sua menoridade, embora, claro, essa verbalizacdo, terd de ser
devidamente esclarecida em audiéncia, para dirimir todas as duvidas e eventuais
contradigdes que se suscitarem, tendo em atengdo as particulares circunstancias de cada
caso concreto;

iv— o0 consentimento da vitima também costuma ser alegado pelo arguido para justificar
a sua conduta (s6 que agora alegar so isso ndo chega para afastar o constrangimento nos
crimes de violacdo ou de coagdo sexual por exemplo, face a adesdo ao modelo do
“dissentimento” desde a reforma de 2019, como se verifica pelos artigos 163, n.2 3 e 164
n.2 3, do CP);

v — ou invocar erro sobre a concordancia da vitima (isto é, alegar que agiu convencido
gue a vitima concordava, o que so por si é discutivel e sera insuficiente para afastar o
constrangimento nos crimes de violagdo e de coagdo sexual, face a adesao ao referido
modelo do “dissentimento”).

Com a reforma de 2019, o legislador alargou o &mbito de tutela dos crimes de coac3o sexual e
de violagao, a partir da definigao privativa do conceito de «constrangimento» (n.2 3 dos artigos
163.2 e 164.9), 0 qual passou a abranger qualquer meio de execug¢do diferente dos indicados nos
n.% 2 dos artigos 163.2 e 164.9, incluindo a prdtica do ato contra a vontade cognoscivel da
vitima.

Qualquer manifestagdo/sinal de oposi¢do da vitima, significa a sua falta de consentimento a
pratica do ato, ndo se exigindo qualquer atitude de resisténcia da vitima ao ato.

° Com a reforma introduzida pela Lei n.2 101/2019, passou a entender, conforme o n.2 3 dos artigos 163
e 164, como «constrangimento» qualquer meio, ndo previsto no n.2 2 dos mesmos artigos 163.2 ou 164.2,
empregue para a pratica de ato sexual de relevo (seja simples ou qualificado), contra a vontade
cognoscivel da vitima (por esta via visou o legislador satisfazer compromissos internacionais, aqui
relacionados com a Convengdo de Istambul, nomeadamente com o seu artigo 36.92).
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Alids, Pedro Caeiro® clarifica que “ao fazer do constrangimento a pedra angular dos dois crimes,
o CP portugués pressupde o dissentimento da vitima, mas ndo dd qualquer outra indicagdo. Cabe
aos cidadaos, em cada momento, ler os sinais da vontade contraria da outra parte e agir em
conformidade, sob pena de a sua conduta poder ser qualificada como constrangimento”.

Hoje em dia, é no dmbito de relagbes de poder, em que hd uma certa hierarquia, dependéncia
(por exemplo, naquelas que se estabelecem nos colégios, seminarios, escolas, faculdades), entre
professores e alunos, em relacdes de trabalho hierarquizadas que se podem criar situacdes de
abusos, assédio'!...que ficam calados, n3o sdo denunciados (as vezes durante anos), até por
medo de represalias ...e quem sofre é sempre o abusado, o mais fraco!

E, mais:

Parece que nas instituicGes, ainda continua arreigada a ideia, errada, de que se a vitima,
independentemente da idade, ndo resistir é porque consente; se ndo denunciou foi porque
consentiu ou porque ndo aconteceu.

A cultura institucionalizada nos centros de poder é que:

O mal estd sempre na vitima e ndo no abusador ou no que assediou, que tem o poder, seja fruto
de uma relacdo laboral, de uma relacdao hierarquica, ou de uma relagdo que cria uma
dependéncia. Por isso também, as vitimas tém medo de denunciar, ndo sé por receio das
represalias, mas porque depois também (em sociedades fechadas ou preconceituosas), pensam
(sabe-se |4 se com razdo) que ndo vao acreditar nelas.

10 pedro Caeiro, “Observacdes sobre a projectada reforma do regime dos crimes sexuais e do crime de
violéncia doméstica”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 29 (setembro-dezembro 2019), p.
650.

11 Artigo 29.2 (Assédio) do Cddigo de Trabalho, na redacdo da Lei n.2 73/2017, de 16/08

1 - E proibida a pratica de assédio.

2 - Entende-se por assédio o comportamento indesejado, nomeadamente o baseado em factor de
discriminagdo, praticado aquando do acesso ao emprego ou no prdprio emprego, trabalho ou formagao
profissional, com o objectivo ou o efeito de perturbar ou constranger a pessoa, afectar a sua dignidade,
ou de lhe criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou desestabilizador.

3 - Constitui assédio sexual o comportamento indesejado de caracter sexual, sob forma verbal, ndo verbal
ou fisica, com o objectivo ou o efeito referido no numero anterior.

4 - A pratica de assédio confere a vitima o direito de indemnizagao, aplicando-se o disposto no artigo
anterior.

5- A pratica de assédio constitui contraordenagdao muito grave, sem prejuizo da eventual responsabilidade
penal prevista nos termos da lei.

6 - O denunciante e as testemunhas por si indicadas ndo podem ser sancionados disciplinarmente, a
menos que atuem com dolo, com base em declaragdes ou factos constantes dos autos de processo,
judicial ou contraordenacional, desencadeado por assédio até decisdo final, transitada em julgado, sem
prejuizo do exercicio do direito ao contraditdrio.

Ver Ac. do STJ de 09.05.2018 Assédio moral. lI- Ndo é toda e qualquer violagdo dos deveres da entidade
empregadora em relacdo ao trabalhador que pode ser considerada assédio moral, exigindo-se que se
verifiqgue um objectivo final ilicito ou, no minimo, eticamente reprovavel, para que se tenha o mesmo por
verificado. lll- Mesmo que se possa retirar do artigo 292 do Cddigo do Trabalho que o legislador parece
prescindir do elemento intencional para a existéncia de assédio moral, exige-se que ocorram
comportamentos da empresa que intensa e inequivocamente infrinjam os valores protegidos pela norma
respeito pela integridade psiquica e moral do trabalhador.
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Ora, esse tipo de discurso, por um lado mostra ignorancia ou querer esconder a realidade das
vitimas nos crimes sexuais e, por outro lado, revela que as instituicGes ignoram, que a
resisténcia, o consentimento, o acordo da vitima ja ndo é o modelo atual do Cddigo Penal nos
crimes sexuais.

Dizer “ndo” é para parar, sob pena de haver constrangimento e, portanto, dissentimento da
vitima.

Por isso, hoje a prova de que o ato foi ndo consensual significa que houve constrangimento: a
opcdo agora é pelo modelo do «dissentimento», em vez do suposto consentimento/acordo.

No entanto, se formos ver as percentagens dos inquéritos abertos na sequéncia de queixas e os
gue terminaram com acusagao, nota-se que a grande maioria é arquivada e sé cerca do total de
13% dos inquéritos por importunacdo e coacao sexual deram origem a acusacdo entre 2016 e
2020 (houve uma média de 889 inquéritos instaurados por ano por importunacgdo sexual, com
uma média de 103 acusagdes, ou seja, 11,5%, o que é uma aproximagdo porque os inquéritos
podem demorar varios anos; e houve uma média de 151 inquéritos por ano de inquéritos por
coacdo sexual e por cada ano foi deduzida em média 31 acusagdes pelo mesmo crime: segundo
o jornal publico de 15.04.2023).

Ora isto é significativo, neste tipo de crimes, pois o que é denunciado, como sabemos, é s6 a
ponta do iceberg. O que é que se passa, pergunto?

E, a este propdsito, outra questdo polémica que anda na ordem dia é, por exemplo, a relativa ao
assédio, tendo surgido em 7.04.2023 o Projeto de Lei n.2 36/XV/12 do PAN, que entretanto, foi
rejeitado em 7.06.2023 (que repetia a ideia contida em anterior Projeto de Lei n.2 661/X11/42 do
BE), que visava introduzir uma nova e auténoma incriminagao, sobre o assédio sexual?.

No mesmo sentido, de introduzir uma nova incriminagdo relativa ao assédio sexual, o BE
apresentou em 28.04.2023 o Projeto de Lei n.2 743/XV/12, que igualmente foi rejeitado em
7.06.2023.

Ora, nesta matéria, exige-se uma particular andlise das incrimina¢bes jd existentes
(nomeadamente desde a reforma de 2015, que visou também satisfazer a exigéncias do artigo

12 pL n.2 36/XV/12 (PAN) Artigo 163.2 - A (Assédio Sexual) que, como se disse, foi rejeitado em 7.06.2023
1. Quem fizer uma proposta ou solicitar favores de natureza sexual, para si ou para terceiro, ou adotar
um comportamento de teor sexual indesejado que humilhe, intimide ou ofenda é punido com pena de
prisdo até 2 anos ou com pena de multa.

2. O procedimento criminal ndo depende de queixa.

3. Sem prejuizo do disposto no nimero anterior, nos procedimentos iniciados pelo Ministério Publico
relativamente ao crime de assédio sexual e que ndo tenham sido praticados contra menor ou que deles
ndo tenha resultado suicidio ou morte da vitima, a vitima pode, a todo o tempo, requerer o arquivamento
do processo, s6 podendo o Ministério Publico rejeitar tal requerimento quando, de forma fundamentada,
considere que o prosseguimento da acdo penal é o mais adequado a defesa do interesse da vitima e que
o pedido se deveu a qualquer tipo de condicionamento por parte do arguido ou de terceiro, caso em que
deverd promover sempre a aplicacdo das medidas necessarias a sua protecdo contra eventuais
retaliag0es.
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40.2 da convencdo de Istambul®3®), uma vez que se pode concluir que as mesmas jd conferem a
tutela penal necessdria e suficiente para os casos a proteger (e, assim, ser desnecessdria
incriminagdo auténoma):

— vejam-se os crimes de ameaca (artigo 153.2), perseguicdo (154.2-A), coacdo sexual
(163.9) e, o de importunacdo sexual (artigo 170.2), bem como as respetivas agravantes
previstas no artigo 177.2, do Cédigo Penal.

Alids, o crime de importunag¢do sexual, quando foi alterado em 2015, passando a abarcar a
“formulacdo de propostas de teor sexual” teve por exclusivo campo de aplicagdo, como dizem

14 “0s casos de assédio sexual (ainda que néo limitado ao

Pedro Caeiro e Jodo Miguel Figueiredo,
dominio laboral) em que o constrangimento da vitima ndo é directamente imputavel ao agente,

gue todavia tira partido da situacao, importunando a vitima.”

E, sobre o assédio e assédio sexual ver ainda o artigo 29.2 do Cédigo de Trabalho, cujas condutas
sdo punidas como contraordenacao laboral muito grave, sem prejuizo da responsabilidade penal
que tais condutas possam integrar.

Mas, voltando as acima indicadas posturas do suspeito/arguido em relagdo ao crime, vemos
que as mesmas também evidenciam que, desde o inicio do inquérito, quem investiga tem de
pensar que as provas a recolher — que visam levar a conclusdo da existéncia do crime, do seu
autor e da sua responsabilidade — vao ter de chegar a julgamento, local onde tudo vai ser
discutido, onde vao ser exploradas todas as solug6es possiveis pertinentes (artigo 3399, n2 4,
do CPP), onde naturalmente a defesa, no seu papel préprio, que é essencial num Estado de
direito democratico, pode testar as provas trazidas a julgamento e os indicios que delas se
podem extrair, procurar diminuir ou desvalorizar o seu valor.

Por isso, é fundamental que quando se recolhem as provas na fase da investigacdo, que elas
sejam encaradas em todas as perspectivas possiveis, portanto, colocando-se quem investiga
igualmente no lugar da defesa, até para aferir da sua credibilidade e da eventual necessidade
de recolher outras provas.

E, importante, pensar na hipétese, do arguido apresentar este tipo de defesa em julgamento,
para aferir da sua credibilidade e da eventual necessidade de recolher outras provas.

Assim, também se consegue uma maior consisténcia nas provas recolhidas.

Sé perspectivando de forma aberta e global as provas que se vao recolhendo em fase de
inquérito, é que as mesmas conseguem chegar a julgamento, serem sujeitas ao contraditério e

3 0 artigo 40.2, da Convencdo de Istambul, define “Assédio sexual”, como qualquer tipo de
comportamento indesejado de natureza sexual, sob forma verbal, ndo-verbal ou fisica, com o intuito ou o
efeito de violar a dignidade de uma pessoa, em particular quando cria um ambiente intimidante, hostil,
degradante, humilhante ou ofensivo.

14 pedro Caeiro e Jodo Miguel Figueiredo, “Ainda dizem que as leis ndo andam: Reflexdes sobre o crime
de importunagdo sexual em Portugal e em Macau”, in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 2016, 26,
p. 285.
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manterem toda a sua carga e peso probatdrio, tendo presente que, depois, havendo recurso,
ainda podem ser sindicadas pelos tribunais superiores.

Provada a pratica do crime, chega depois a fase da aplicacdo da pena ou da medida de
seguranca, consoante o arguido é imputavel ou inimputavel perigoso, sendo que aqui vamos
apenas refletir sobre algumas questdes relacionadas com a aplica¢do da pena.

IV. Aspetos ligados a determinacdo/fixa¢do da pena a aplicar
Todos sabemos que, as finalidades da pena, nos termos do artigo 40.2 do CP, sdo:

— a protecdo de bens juridicos e
—a reintegracdo do agente na sociedade®.

Na determinagéo da pena, o juiz comega:

— por determinar a moldura penal abstrata

—e, dentro dessa moldura, determina depois a medida concreta da pena que vai aplicar,
— para, de seguida, se for o caso, escolher a espécie da pena que efetivamente deve ser
cumprida®®.

Mas, é a partir dos factos concretos apurados e do que deles pode deduzir que vai determinar
a pena individual e a pena Unica, esta no caso de concurso de crimes.

Dai que seja importante o apuramento dos factos pertinentes nesta matéria, distinguindo-os
das conclusGes que, por vezes, constam dos relatérios sociais e, bem assim, ndo os confundindo
com os préprios meios de prova, como por vezes acontece e se vé nas sentengas e nos acérdaos
(ou seja, é errado, fazer a transcri¢cdo, de forma acritica, do que consta dos relatorios sociais,
sabido que, muitas vezes, estes contém igualmente as opinides dos técnicos sociais ou o que as
pessoas ouvidas, v.g. os arguidos, verbalizaram, valoragdes essas ou meios de prova que nao se
confundem com os factos e, deles se devem distinguir).

O que se descreve, na fundamentacdo de facto da sentenca, sdo factos concretos, que sdo
relevantes, essenciais, para a matéria em apreciacdo, no que agora interessa, para a
determinac¢do da pena a aplicar ao arguido.

Ora, sendo a fundamentacgdo de facto concreta, facilitada fica a tarefa da determinagdo da pena
a aplicar ao arguido.

Ainda a este propdsito, convém também ter presente, que se podem apurar factos concretos
relevantes com recurso a outros meios de prova (v.g. prova testemunhal, prova documental,
tendo por referéncia os elementos disponiveis no processo em relacdo ao arguido e o disposto

15 para mais desenvolvimentos, ver Anabela Rodrigues, «O modelo da prevencdo na determinacdo da
medida concreta da pena», in RPCC ano 129, fasc. 22 (Abril-Junho de 2002), 155.

16 Neste sentido, entre outros, Jorge de Figueiredo Dias, Direito Penal Portugués, Parte geral Il, As
consequéncias juridicas do crime, Editorial Noticias, 1993, p.198.
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no artigo 340.2 do CPPY’), mesmo quando n3o é possivel obter relatdrio social, como acontece,
nomeadamente, quando se fazem os julgamentos na auséncia do arguido.

Assim.

A operagao de determinacdo da pena, para ser convincente e poder ser sindicada (o que é uma
garantia dos Estados democrdticos), deve assentar numa fundamentagdo concreta (e nao
puramente abstrata, assente praticamente em teorias), onde o julgador vai ponderar (a partir
dos factos apurados) de acordo com os critérios legais,

— A intensidade do dolo (consoante a modalidade, assim a sua intensidade) com que o arguido
atuou no caso concreto,

—Atender, ao grau de ilicitude dos factos cometidos, o que é evidenciado pelo modo de execugao
dos diversos crimes praticados,

O que pode deduzir-se dos factos apurados,

Por exemplo, considerando a diferenca de idade entre o agressor e a vitima,

A forma de abordagem da vitima (o que pode revelar uma maior intensidade da ilicitude da sua
atuacdo),

Consoante o caso concreto, pode haver um agravamento do desvalor da conduta conforme as
circunstancias em que os crimes em questdo foram executados, o que tudo depende do que se
poder extrair da descricdo do conjunto dos factos provados.

— Também importa ponderar o periodo de tempo em que foram praticadas as condutas
criminosas (se foram pontuais, isoladas, durante um determinado periodo de tempo, com
intervalos ou ndo e porqué),

—Ver se, resulta dos factos apurados, que o arguido nao tem barreiras, se hd o perigo de reincidir
no mesmo tipo de criminalidade (ou em crime diverso), atenta a sua personalidade (que decorre
dos factos provados) e falta de motivacdo para mudar o seu comportamento, mesmo com
recurso ao auxilio de terceiros.

—Também de considerar as consequéncias das respetivas condutas, particularmente nas vitimas
(distinguindo, consoante sdo ou ndo suas conhecidas) e se resulta dos factos provados que
tivessem sido, de alguma forma, reparadas.

— Pesard negativamente se houver auséncia de arrependimento (nomeadamente, ndo houver
indemnizacdo), tudo dependendo do que resulta da matéria de facto dada como provada.

17 Ver, por exemplo, o caso concreto analisado no ac. do STJ de 24.11.2022, proferido no proc.
331/20.3PCSTB.S1 (acessivel em www.dgsi.pt), em cujo sumario consta, no ponto Il: Enferma do vicio da
insuficiéncia para a decisdo da matéria de facto provada (art. 410.2, n.2 2, al. a), do CPP), a sentenga que
condena o arguido numa pena (no caso em pena de prisdo), sem que o tribunal tivesse averiguado as suas
condi¢des de pessoais e econdmicas de vida e demais informagdes relativas a sua personalidade,
comportamento anterior e posterior aos factos e atitude/posicionamento em relagdo aos factos, junto
daqueles que conheciam o arguido, como o podia ter feito.
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— Importa ainda ponderar se sdo elevadas as razées de prevencdo geral (necessidade de
restabelecer a confianga na validade da norma violada) que no caso se fazem sentir,
designadamente, tendo em atengdo os bens juridicos violados nos crimes em questdo, os quais
devem ser combatidos com maior severidade, embora de forma proporcional a danosidade que
causam e tendo em atencdo as particulares circunstancias de cada caso.

— E, embora tendo como limite a medida da culpa do arguido, ha que ter em atencao a
necessidade de prevenir a prdtica de futuros crimes, o que varia também consoante o arguido
tem ou nao registo de condenacgdes, designadamente por crimes da mesma natureza ou mesmo
por crimes contra as pessoas (portanto ha que saber ler o CRC, consoante as particulares
circunstancias do caso e a personalidade do arguido, que resulta do que se apurou em
julgamento).

— Importante também analisar, além do seu comportamento anterior aos factos, o seu
comportamento contempordneo e posterior aos factos que praticou, a sua inser¢do familiar,
profissional, social, tudo matéria que deve ser previamente investigada em julgamento e que,
para o efeito, deve resultar minimamente da matéria provada.

— Se houver confissGo, mesmo que no final da producdao de prova e das alegacdes, importa
destacar se foi ou ndo relevante para a descoberta da verdade, dado o seu maior ou menor peso
na determinacao da pena.

—lgualmente de ponderar em que medida s3o ou ndo elevadas as razées de prevengdo especial
(caréncia de socializagdo) e necessidade da sua ressocializagdo, considerando o que se apurou
quanto a sua situacdo pessoal, social e econdmica, em que medida ou grau foi ou é capaz de
levar uma vida conforme ao direito, importando ainda atender ao efeito previsivel da pena sobre
0 seu comportamento futuro.

— Atentar na sua idade (indicar data de nascimento), crimes praticados em apreciacéo e seu
posicionamento em relagdo aos mesmos, para melhor se poder deduzir o grau de indiferenca
gue manifesta pelos bens juridicos violados,

— Avaliar até que ponto estd ou ndo a interiorizar o desvalor da sua conduta,

— se revela ou ndo sentido critico, refletindo sobre as consequéncias dos seus atos e se
compreende ou ndo que tem de levar uma vida conforme ao direito, estando nas suas maos,
querendo, contribuir ativamente para a mudanga do seu rumo de vida.

E, tudo ponderado (e refletida essa avaliagdo concreta e circunstanciada na sentenca,
considerando as particularidades do caso concreto), tendo presente o limite mdximo consentido
pelo grau de culpa do arguido, bem como os principios politico-criminais da necessidade e da
proporcionalidade, que se fixam as penas individuais adequadas e ajustadas.

Quanto a pena uUnica, a sua fundamentacdo ndo deve ser tabelar, nem abstrata, nem
meramente tedrica, nem limitar-se a transcri¢ao de normas legais (como ja temos visto).
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A pena Unica tem de ser encontrada dentro da moldura abstrata do concurso, importando fazer,
e transparecer na senten¢a, uma reflexéo sobre os factos em conjunto com a personalidade do
arguido.

Por isso, a sua fundamentagao tem de ser concreta, devendo o julgador motivar a apreciacao
que fez do caso submetido a sua apreciagado, expondo fundamentos suficientes que expliquem
o processo légico e racional que seguiu, nomeadamente, no que respeita a escolha e a medida
daquela concreta pena Unica aplicada®.

Assim, importa considerar os factos apurados no conjunto, o periodo temporal em que os
mesmos ocorreram (fazer a respetiva analise e ponderacdo articulada), e a personalidade do
arguido (se é ou ndo adequada aos factos cometidos), mostrando naquele periodo de tempo
uma certa tendéncia para a prdtica dos crimes cometidos, se hd maior perigo de reincidéncia, o
gue também torna mais elevadas as exigéncias de prevencdo geral e especial relativamente ao
ilicito global.

Para avaliar da capacidade de reinser¢do social do arguido, tendo por referéncia os factos no
conjunto em avaliagao, importa considerar as suas condi¢des de vida, o seu comportamento no
periodo em que cometeu os crimes em questdo (particularmente condi¢Ges de vida e situagdo
econdmica e profissional) e, ainda, o facto de registar ou ndo condenacgdes.

As caréncias de socializa¢do do arguido resultam do que se provou nessa matéria e também
importa atender ao efeito previsivel da pena tnica a aplicar sobre o seu comportamento futuro,
a qual ndo deve ser impeditiva da sua ressocializacdo, quando chegar o momento proprio.

Todas essas reflex6es devem ser expostas na sentenga, sendo na perspetiva do direito penal
preventivo, que se encontrard, a medida justa, adequada e proporcionada, da pena unica a
aplicar, assim contribuindo para a futura reintegracao social do arguido e, do mesmo modo,
satisfazendo as finalidades das penas.

Muito mais havia para dizer, mas o tempo é escasso.

Para concluir, diremos que o legislador portugués, particularmente a partir da reforma de 1995,
tem tido a preocupacdo de proteger as vitimas de forma mais eficaz, o que é positivo.

Mas, importa lembrar, que quando legisla, nomeadamente nesta area, ndo deve colocar em
crise a natureza de ultima ratio do direito penal, por evidenciar um indevido paternalismo do
Estado que se reflete negativamente na vida privada, na autonomia e independéncia individual
de que cada pessoa deve ser o Unico titular.

Muito obrigada.

18 Ver, entre outros, ac. do STJ de 19.01.2023, proc. n.2 100/18.0PBSRQ.L2.51 (acessivel em www.dgsi.pt).
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Video da intervengao
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Segundo Painel
CRIMES SEXUALIS, EXECUCAO DE PENAS E RESSOCIALIZACAO!
Sonia Kietzmann Lopes*

Video da intervencao

Fard em setembro deste ano nove anos que exerco funcdes no tribunal de execucdo das
penas de Lisboa.

No decurso deste periodo ja acompanhei varios estabelecimentos prisionais, sendo, porém,
um desde o inicio até ao presente: o estabelecimento prisional da Carregueira.

Na Carregueira encontram-se no presente 716 homens, dos quais 682 se mostram
condenados ou indiciados pela prética de crimes sexuais®. Ou seja, cerca de 95% da populacdo
deste estabelecimento prisional mostra-se condenada ou indiciada pela pratica de crimes
contra a liberdade sexual, como por exemplo, a violagdo, ou crimes contra a autodeterminacao
sexual, como o abuso sexual de criangas.
*

Acompanhar a execugao de uma pena significa procurar perceber se a mesma alcanga a
finalidade que esteve subjacente a sua fixagao.

Ou seja, cumpre perceber se os bens juridicos em questao foram suficientemente protegidos
e se é de esperar que o respetivo agente se reintegrard adequadamente na sociedade®.

Dito de outro modo, importa atentar nas exigéncias de prevencdo geral e de prevencao
especial.

Atento o tema deste coldquio, focar-me-ei nos aspetos relacionados com a prevencdao
especial, tanto positiva como negativa, ou seja, na vertente da ressocializacdo e da
prevencdo da reincidéncia.

Aressocializagdo e a prevencdo da reincidéncia exigem uma execugdo de pena ativa. Ou seja, ndo
basta aguardar que a privac¢do da liberdade por si sé surta efeitos.

Na verdade, é o préprio legislador quem reconhece a necessidade de um tratamento
prisional ativo, desde logo, ao estabelecer que, sempre que a pena® exceda um ano, seja
elaborado um plano individual de readaptacdo® cujo objetivo é a preparacdo para a

1 O presente texto corresponde 3 intervencdo oral da subscritora, em 28 de abril de 2023, no Coléquio
STJ/CEJ “Doenga Mental: da Imputabilidade a Ressocializa¢gdo”, tendo-se optado por manter o cunho
essencialmente informal dos apontamentos que serviram de base a referida intervengao.

* Juiza de Execucdo das Penas.

2 Concretizando: 49 presos preventivos e 667 condenados, encontrando-se todos os presos preventivos
indiciados pela pratica de crimes sexuais e 633 reclusos condenados pela pratica de crimes sexuais.

3 Art. 40.2 do cddigo penal (CP).

4 E, bem assim, a soma das penas ou parte da pena ndo cumprida.

> Nos termos do art. 21.2 n.2 1 do cddigo da execucdo das penas e medidas privativas da liberdade.
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liberdade, através de medidas e atividades nas areas do ensino, da formacdo, do trabalho, da
saude, das atividades sdcio culturais e dos contactos com o exterior®.

Na elaboracdo deste plano, diz-nos o legislador, deve procurar-se obter a participacdo e
adesdo do recluso’.

Ora, como é bom de ver, estes normativos aplicam-se a reclusos condenados pela pratica das
mais diversas tipologias de crime, ndo estando especificamente ou exclusivamente
direcionados para os perpetradores de crimes sexuais.

Pelo que o primeiro desafio que se me colocou ao iniciar fungdes no estabelecimento prisional
da Carregueira, foi o de perceber se o tratamento prisional de ofensores sexuais se distinguia
por algum motivo e, em caso afirmativo, como deveria eu, enquanto juiz de execucdo das
penas, lidar com essa diferenca.

Como tal, procurei estudar e perceber as causas subjacentes a pratica de crimes sexuais.

Efetivamente, muito cedo constatei ndo haver um perfil Unico — ou pelo menos tipico — de
ofensores sexuais. Ao invés, apresentavam-se-me em sede de audicdo para a liberdade
condicional homens® provindos dos mais diversos estratos sociais, com habilitaces de todo o
género (desde iliteratos a detentores de graus académicos) e abrangendo um vasto leque de
idades (desde jovens adultos a octogenarios).

Também constatei ser muito frequente a negac¢do da pratica dos crimes, mesmo que perante
todas as evidéncias (recordo, por exemplo, um abusador sexual cujo sémen fora encontrado
no anus de uma crianga e, que, ainda assim, perguntado por mim acerca dos motivos
subjacentesa pratica criminal, negava veementemente sequer ter praticado o crime).

Faco aqui um pequeno a parte: é para mim incontornavel que o juiz de execugdo das
penas ndao pode, ainda que n3ao o verbalizando, procurar escrutinar casuisticamente a
probabilidade ou improbabilidade da ocorréncia dos factos pelos quais um recluso se mostra
condenado. Ou seja, o juiz de execugdo das penas, por exercer fungées num estado de direito
democratico e num tribunal de primeira instancia, que ndo o tribunal do julgamento, ndo tem
poderes recursdrios e, como tal, tem de ter como assente que o recluso praticou os crimes
pelos quais vem condenado e que a execu¢do da pena tem como objetivo contribuir,
designadamente, para o ndao cometimento de novos crimes, mormente da mesma tipologia.

Ora, ao tentar compreender os motivos que levam ao cometimento de crimes sexuais, constatei
qgue desde ha mais de 20 anos a esta parte se cré que a pratica deste tipo de ilicitos pode
decorrer de multiplos fatores®.

6 N.2 3 do mesmo preceito.

7N.2 5 do mesmo preceito.

8 A populacio do estabelecimento prisional da Carregueira é exclusivamente masculina.

° Neste sentido, Jean Proulx e Denis Lafortune, in “A diversidade dos agressores sexuais: implicacdes
tedricas e praticas”, Tratado de Criminologia Empirica [Colecgao Fundamental], 2003, pag. 374.
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Assim, por exemplo, pode decorrer da existéncia de uma preferéncia sexual desviante, como
acontece com os perpetradores a quem foi diagnosticada uma parafilia, designadamente
pedofilia®.

Mas a pratica de crimes sexuais pode, diferentemente, decorrer de défices ao nivel das
habilidades sociais necessarias para manter um relacionamento com um/a parceiro/a adulto/a
gue consinta.

Assim como pode a pratica destes crimes decorrer da existéncia de distor¢des cognitivas.
Quando, por exemplo, o ofensor sexual acredita que a vitima gosta da experiéncia sexual ou que
foi a vitima quem fomentou o contacto sexual.

E os crimes sexuais também podem decorrer de fatores de dimensdo ndo sexual, tais como
perturbacdes da personalidade e défices nas aptidGes para a gestdo de emocGes negativas e
na capacidade de resolver problemas.

Ou seja, cedo constatei que, para além de poder e dever distinguir os reclusos que cometeram
crimes contra a liberdade sexual, como por exemplo, violacdo, daqueles que cometeram
crimes contra a autodeterminagdo sexual, como o abuso sexual de criangas, importa também
distinguir os motivos pelos quais cada recluso cometeu o crime por que cumpre pena, de modo
a perceber se, durante a execucdo da pena, tais motivos foram debelados.

Pegando num dos exemplos acabados de mencionar, se se constata que um recluso padece
de distor¢des cognitivas, acreditando que uma crianca fomenta o contacto sexual ou gosta
da experiéncia sexual, importa perceber se durante a execugdo da pena se logrou que o recluso
abandonasse tais crencas.

Aqui chegada, procurei perceber de que modo a constatacdo da multiplicidade de causas para
o cometimento de crimes sexuais me poderia ajudar a tornar mais objetivoojuizode prognose

subjacente a concess3o quer de saidas jurisdicionais, quer da liberdade condicional’.

Deparei-me, entdo, com varios instrumentos de avaliacdo de risco de reincidéncia.

Ndo pretendo magar-vos com questdes demasiado técnicas, mas, ainda assim, creio ser
importante explicitar que os instrumentos de avaliagdo de risco de reincidéncia em crimes
sexuais — infelizmente ndo aplicados em Portugal — distinguem entre fatores de risco estaticos
e dinamicos.

10 As parafilias sdo reconhecidas pela Organizacdo Mundial da Salide como doencas do foro mental
[https://icd.who.int/browse11/l-m/en#http%3A%2F%2Fid.who.int%2Ficd%2Fentity%2F2110604642],
traduzindo-se a pedofilia na atragdao sexual primaria ou exclusiva por criangas.

11 Como escreve Figueiredo Dias, in Direito Penal Portugués, 3.2 reimpress3o, Coimbra Editora, pag. 539,
a concessao da liberdade condicional assenta na expetativa de que o risco da libertagdo ja possa ser
comunitariamente suportado, o que, penso, atenta a natureza dos bens juridicos em causa nos crimes
sexuais e o facto de objetivamente chocarem a sociedade em que nos inserimos, significa ser menor a
margem de risco em que o tribunal de execugdo das penas pode e deve incorrer na concessdao de medidas
de flexibilizacdo da pena a condenados por crimes sexuais.
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Assim — o Vermont Assessment of Sex Offender Risk 2, ou Vasor 2%, ou Vasor 2, data de 2013
e debruca-se sobre o chamado risco estatico. Isto é, analisa os fatores crimindgenos que ja ndo
poderdo ser alterados através da execugdo da pena, mas que, ainda assim, sdo relevantes
para se perceber qual a probabilidade de o perpetrador voltar a cometer crimes sexuais.

O Vasor 2 identifica aspetos evidentes, quais sejam a existéncia de anteriores condenagdes por
crimes sexuais e a idade do cometimento do primeiro crime sexual.

Mas existem outros fatores crimindgenos estaticos que me eram desconhecidos.

Assim, por exemplo, a existéncia ou inexisténcia de vitimas do sexo masculino. Ja que
estatisticamente o abuso sexual reiterado de rapazes é mais frequente do que o abuso sexual
de meninas.

Bem como a relagdo de proximidade com as vitimas. Efetivamente, o risco € considerado maior
se a vitima for um estranho®3, mediano se o perpetrador conhecer a vitima, mas n3o viver com
a mesma, e menor se a vitima for um parente ou alguém com que o agressor viveu antes da
agressao.

Vale isto por dizer que os condenados por abusos intrafamiliares sdo, em regra, menos
reincidentes do que os vulgarmente designados predadores sexuais.

E, por outro lado, nem todos os abusadores sexuais de criancas sdo peddfilos, nem tdo-pouco
todos os peddfilos efetivamente abusam sexualmente de criangas.

Quando o fazem, porém, o risco de reiteragao criminal é maior, em virtude da compulsagdo
que subjaz a parafilia de que padecem.

O segundo instrumento de avaliacdo de risco que gostaria de mencionar é o Sex Offender
Treatment Intervention and Progress Scale, ou SOTIPS, de 20124,

E um instrumento de avaliagio de risco dindmico, ou seja, pensado para a avaliagdo da
evolucdo do agressor sexual e, como tal, é particularmente pertinente na execugdo da pena.

Este instrumento atende a varios critérios, de entre os quais:

—a chamada atitude sexual, por exemplo a desvalorizacdo da ilegalidade de rela¢Oes
sexuais com menores;

—a empatia para com a vitima, i.e. a capacidade de se colocar na posi¢do da vitimae
de perceber o seu sofrimento ou os danos lhe causados;

—a identificacdo do responsavel pela conduta, mormente a imputagdao da conduta
criminal ao dlcool, as drogas ou a prépria vitima.

12 Disponivel em https://robertmcgrath.us/files/8114/3151/8067/VASOR-2 Manual October 2013.pdf.
13 Entendendo-se por estranho uma vitima que o perpetrador ndo conhecesse ha mais de 24 horas antes
da agressao.

14 Disponivel em http://www.nij.gov/funding/Documents/fy12- sotips-manual.pdf.
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Ora, de entre a escala avaliativa referente a este ultimo item, a negacdo da pratica criminal
determina a pior classificagao.

Isto é, o instrumento de avaliagdo de risco dindmico da particular atencdo a atitude do
condenado face ao crime, incluindo a negacio®.

Trata-se de um ponto que tem gerado dissonancia na jurisprudéncia portuguesa que se debruca
sobre a verificacdo dos pressupostos para concessdao da liberdade condicional, mas que,
sempre ressalvado o devido respeito por entendimento diverso, nao colhe, pelo menos em sede
da prognose atinente a agressores sexuais.

Explicitando:

O cddigo da execucgdo das penas e medidas privativas da liberdade exige no art. 173.2 n.2 2 al.
a) que, no decurso da instrugdo prévia ao conhecimento da liberdade condicional, sejam
apresentados relatérios a incidir, designadamente, sobre as competéncias adquiridas pelo
recluso durante a execucdo da pena, o seu comportamento prisional e a relagao do recluso com
o crime cometido.

Arelagdo do recluso com o crime cometido, sublinha-se.

E, de acordo com os estudos sobre agressores sexuais, como vimos, a relacdo com o crime
cometido é um preditor de reiteracdo criminal essencial.

Efetivamente, de acordo com a maior parte destes estudos, nao é irrelevante, por exemplo, se
e

um recluso nega ou ndo a pratica crimina
Alids, sabe-se que a negacdo é muito frequente em agressores sexuais, ja que estes denotam
tipicamente rigidez interna e um desfasamento entre a realidade e a imagem que tém de si
proprios?.

E, por isso mesmo, nos programas prisionais dirigidos a ofensores sexuais, mormente no
programa “Vincular” e no programa “Conter”, existentes no estabelecimento prisional da
Carregueira e de que falara de seguida o Dr. Vitor, sdo trabalhados, mormente, a empatia em
relacdo a vitima, a negacdo e a minimizacdo, bem como as distor¢des cognitivas, as fantasias
sexuais desviantes e o conhecimento do ciclo da agressao.

Procura-se, deste modo, identificar e tratar fatores criminégenos.

15 Cfr. pagina 7 do SOTIPS.

16 Veja-se, a este propdsito, o estudo intitulado “The management of sex offenders. A discussion
document”, de janeiro de 2009, da autoria do Offender Management Group do Department of Justice,
Equality and Law Reform de Dublin, disponivel em http://www.justice.ie/en/JELR/Pages/PB09000022.

17 Neste sentido, o acérddo do Oberlandesgericht de Coldnia (tribunal de 2.2 instdncia alem3o), de
19/05/2014, disponivel em NStZ-RR 2015, 29.
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Consequentemente, a avaliacdo final apds conclusdo do programa para ofensores sexuais
é um instrumento relevantissimo no prognéstico de uma adequada ressocializacdo e da
prevengdo do comento de novos crimes.

E, portanto, de sumaimportancia que todos os reclusos que queiram frequentar o programa,
o possam efetivamente fazer.

Malogradamente, a data tal ndo acontece ainda, pelo que o meu apelo vai no sentido de uma
maior aposta nesta area.

Bem como, de acordo com a experiéncia que tenho reunido ao longo destes quase nove anos,
deveria haver um melhoramento de varios outros aspetos.

O primeiro aspeto, prende-se com o facto de na execug¢do das penas aplicadas a
perpetradores sexuais nao ser utilizado em Portugal um instrumento de avaliacdao de risco
dirigido a estes crimes. Na verdade, quando os relatdrios que precedem a avaliacdo da
possibilidade de concessdo de liberdade condicional assentam em instrumentos de avaliacdo
de risco (o que é muito raro), fazem-no por via do recurso a versdo portuguesa do LS/CMI
(Level of Service/Case Management Inventory), que é um instrumento de avaliacdo de risco
transversal a todas as tipologias de ilicitos criminais e, portanto, ndo atende as especificidades

gue caracterizam os crimes sexuais.

O segundo aspeto a melhorar, consiste na necessidade do aumento da oferta de programas
exteriores ao estabelecimento prisional, de modo a poder condicionar-se a concessao da
liberdade a frequéncia de um programa em meio livre sempre que a sua realizacdo no
estabelecimento prisional ndo haja sido possivel ou, tendo sido possivel, ndo haja alcan¢ado
integralmente os seus objetivos.

O terceiro aspeto a melhorar, prende-se com a necessidade de criacdo de um sistema de
encaminhamento célere e eficaz dos libertados para acompanhamento em psicologia. Na
verdade, é incontornavel a constatacdo de que o cometimento de crimes sexuais, ndo obstante
as suas multiplas origens, assenta em aspetos da saude mental. Ressocializar e prevenir a
reiteracdo criminal passa, portanto, por acompanhar oslibertados a este nivel, o que adatasdse
consegue comumadilacdo temporal muito grande, ndo raras vezes apenas concretizavel findo
o periodo da liberdade condicional.

O quarto aspeto a incrementar, prende-se com a preparacao dos técnicos prisionais que
acompanhamosreclusos condenados por crimes sexuais, desde logo no sentido de beneficiarem
de formacdo especializada sobre crimes sexuais, sobre a razdo do seu cometimento e sobre
os aspetos relevantes no tratamento dos respetivos reclusos. Na verdade, a elaboragao
dos planos individuais de readaptacdo e o escrutinio da atitude dos reclusos face ao crime
pressupde um conhecimento acerca da especificidade dos crimes sexuais.

Por outro lado, penso que a preparacdo dos técnicos prisionais que acompanham os reclusos
condenados por crimes sexuais também passa por terem direito a acompanhamento
psicoterapéutico em virtude das matérias com que lidam.
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Mais, penso que também para os magistrados que lidam habitualmente com crimes sexuais—em
gualquer das suas vertentes, seja a investigacdo, o julgamento ouaexecugao das penas—deveria
estar expressamente consagradaeimplementada a possibilidade de acompanhamento ao nivel
da saude mental. Trata-se de uma realidade muito dura e dificil de processar.

Agradeco penhoradamente a atengdao que me dispensaram e estou, obviamente, a disposicdo

para qualquer esclarecimento.
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Segundo Painel
CRIMES SEXUAIS, EXECUCAO DE PENAS E RESSOCIALIZACAO
Vitor Manuel Silva Vieira*

Reabilitacdo de Agressores Sexuais em Meio Prisional
Pressupostos de eficacia dos programas de reabilitacdo
Objetivos e estrutura dos Programas para agressores sexuais
Programa Vincular
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Video da intervencdo

Reabilitacdao de Agressores Sexuais em Meio Prisional

O investimento em qualquer projeto ou tarefa pressupde uma ou mais motivagdes associadas.
O investimento no desenvolvimento de estratégias e instrumentos para reabilitacdo de
agressores sexuais encontra-se alicercado em cinco grandes fatores motivacionais:

1. A responsabilidade institucional, porque compete a DGRSP, para além de garantir a
seguranca e a disciplina dos individuos que se encontram a cumprir medidas privativas de
liberdade, também o dever de pensar e operacionalizar a reabilitagdo desses individuos.

2. Os danos profundamente destrutivos (Lalor & McElvaney, 2010) marcantes e
frequentemente indeléveis das vitimas diretas e indiretas.

3. O efeito de contdgio, porque tal como é vastamente referido pela literatura
especializada (Simon et al., 2002), e por nds identificado na pratica. As crian¢as que
sofrem abuso sexual apresentam probabilidades acrescidas de se tornarem elas proéprias
futuras abusadoras, e também mais predispostas para facilitarem o abuso de outras
criangas.

4. A seguranca da sociedade, porque investir na reabilitacdo destes agressores é proteger
potenciais futuras vitimas. Reduzir as probabilidades de reincidéncia é reduzir o
sentimento de inseguranca que grassa na sociedade relativamente a esta tipologia de
crimes.

5. Principios éticos, porque independentemente dos crimes cometidos, estamos perante
seres-humanos que muitas vezes ndo tiveram a sua primeira oportunidade de se
desenvolverem e crescerem de forma adequada e saudavel. Processos disfuncionais de
desenvolvimento carecem de uma nova oportunidade, no sentido de construirmos com
o individuo novas possibilidades de pensar, de sentir e existir consigo e com os outros.

* Psicélogo Clinico, Técnico de Servigos Prisionais.
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Nos estados mais desenvolvidos as penas judiciais centram-se em quatro objetivos:
I. A retribui¢do (puni¢do) pelo ato cometido;
Il. A dissuasdao como exemplo para que outros ndo cometam o mesmo ato;
Ill. A protecdo da sociedade fazendo com que quem comete esses atos seja parado;
IV. A reabilitacdo do individuo para que torne mais ajustado socialmente.

Depois de percebermos a importancia de intervir é necessadrio e fulcral identificar como realizar
essa intervencdao. Reabilitar implica mudanca. Todos temos consciéncia da caracteristica
resisténcia a mudanca das pessoas. Um fator fundamental para mudar é a motivacdo, a qual
pode ser extrinseca ou intrinseca, ou seja, determinada externa ou internamente.

A punigdo, como todas as medidas coercivas assentam na motivagao extrinseca. As medidas
coercivas como promotoras de mudancga, por si s estdo condenadas ao fracasso (Sidman,
2009), porque apenas surtem efeito enquanto essa pressdo e o medo da mesma estiverem
presentes. De acordo com a investigacdo as interveng¢des apenas baseadas na vigilancia, no
controlo, na dissuasdo e na disciplina sdo ineficazes (Butorac et al, 2017). Paradoxalmente
apenas a privacdao de liberdade sem intervencdes reabilitativas pode aumentar as taxas de
reincidéncia (Chen & shapiro, 2007), o que facilmente é compreensivel, porque se juntarmos
uma série de pessoas perturbadas num espago fechado sem uma intervengdo terapéutica
estruturada a tendéncia sera para piorarem. O periodo da punicdo deve ser aproveitado para
introduzir novas formas de pensar e para desenvolver competéncias no individuo, promotoras
de novas atitudes e comportamentos.

E necessario estarmos conscientes que n3o conseguimos mudar ninguém contra a sua vontade.
Apenas as proprias pessoas detém o poder de se mudar, por isso os processos de reabilitacdo
devem estar direcionados para a motivacao intrinseca.

Uma das ferramentas que tem sido desenvolvida para reabilitar individuos que se encontram a
cumprir medidas judiciais é a elaboracdo e aplicacdo de programas, geralmente dirigidos a
problematicas especificas. A ONU no seu manual para a prevencao da reincidéncia e
reintegracdo social de ofensores (2012) reconhece que os programas de reabilitacdo sdo parte
essencial para uma estratégia compreensiva e preventiva do crime. Estes programas devem
fundamentar-se em pressupostos cientificos que tém sido estudados ao longo de décadas. Os
seus efeitos na reducdo das taxas de reincidéncia sdao bastante significativos, a qual pode variar
entre 17 e 35% (Andrews & Bonta, 2003).
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Pressupostos de eficacia dos programas de reabilitacao

e A fundamentacdo tedrica é indispensavel porque é a investigacdo que permite a
identificacdo das necessidades crimindgenas, que permite identificar quais os fatores de
risco e de protecdo que mobilizam ou condicionam determinados comportamentos.

e Os modelos de intervencdo sao fundamentais porque eles de certa forma definem
como vamos implementar o programa. Existem uma infinidade de modelos, mas apenas
alguns apresentam dados cientificos relevantes. O modelo cognitivo-comportamental é
aquele que se tem revelado mais bem sucedido, a par do modelo RNR (Andrews &
Bonta, 2010) — risco, necessidades e responsividade —, e do mais recente Good Lives
Model (Ward, 2002) que assenta mais o foco nos fatores de prote¢do do que nos
fatores de risco.

e O Programa de certa forma resulta da fundamenta¢do tedrica que identificou as
necessidades a serem trabalhadas, dos modelos de intervencdo identificados como
eficazes, mas também da criatividade dos profissionais para encontrar formas de melhor
operacionalizar os conteldos, bem como a avaliacdio do impacto dos mesmos nos
participantes.

e A integridade passa por garantir que o que foi projetado em termos de sessdes, de
duracdo, de regularidade, de principios e de formacdo dos profissionais é rigorosamente
cumprido.

e O envolvimento institucional reflete o valor que as pessoas que trabalham para a
instituicdo atribuem a essa intervengdo. Claro que as figuras as quais é atribuido mais
poder tem mais peso no crédito que é conferido.

e O reforco positivo é um grande impulsionador da motivacdo intrinseca. Esta
cientificamente comprovado que as relacbes que se baseiam em recompensas
merecidas sdo mais eficazes para a mudanca e surtem um efeito mais duradouro, do
que as relagdes focadas nos comportamentos negativos e na punigdo.

e Os profissionais sdo uma peca fundamental. A melhor ferramenta nas méos de um
trabalhador indbil perde a maior parte da sua eficacia. Por isso, o treino especifico e
aprofundado é essencial. No entanto as caracteristicas pessoais destes profissionais,
como por exemplo a sua capacidade empatica e os seus principios éticos sdo igualmente

importantes.
CENTRO L5 SUPREMO
DE ESTUDOS G TRIBUNAL :
JUDICIARIOS * DE JUSTICA 11 =



DOENGA MENTAL: DA IMPUTABILIDADE A RESSOCIALIZACAO e ——

6. Segundo Painel: Crimes sexuais, execu¢do de penas e ressocializa¢do - Vitor Manuel Silva Vieira

Objetivos e estrutura dos Programas para agressores sexuais

A DGRSP possui dois programas distintos destinados a reabilitacdo de agressores sexuais: um
destinado a condenados por crimes contra menores e outro destinado a condenados por
crimes contra adultos. Tal como comprova a investigacdo e a nossa pratica as caracteristicas e
necessidades a trabalhar sdo bastante distintas. No entanto os objetivos a alcangar em ambos
0s programas sdo similares:

e Prevenir a reincidéncia

e Promover reestruturagao cognitiva

e Desenvolver competéncias pessoais e sociais

e Promover a identificagdo e controlo das necessidades crimindgenas
e Desenvolver competéncias empaticas

O Programa destinado a agressores de menores é constituido por 45 sessdes de frequéncia
semanal e o Programa destinado a agressores de Adultos por 44 sessdes.

O Programa Vincular destinado a agressores sexuais de menores integra sete modulos:

Motiva¢do para a mudanca e consciencializa¢do da problematica — 10 sessdes

Consciéncia emocional — 5 sessdes
Estilos de vida saudavel — 3 sessdes
Fantasias e sexualidade — 4 sessdes
Distorgdes cognitivas — 7 sessdes
Empatia e dano — 9 sessdes

o vk wN R

Prevencdo da recaida — 7 sessoes.

O Programa Conter destinado a agressores sexuais de adultos integra seis médulos:

Desenvolvimento da personalidade — 7 sessOes
Analise da violéncia sexual — 7 sessdes

Mitos sobre a violéncia sexual — 8 sessdes
Fantasias e sexualidade — 4 sessdes
Descentragao — 10 sessOes

o Uk, wN R

Estratégias de desenvolvimento pessoal — 8 sessdes

Avaliagao do impacto e eficacia

Para avaliarmos o impacto e eficicia destes Programas utilizamos escalas de crencgas
especificas aplicadas em pré e pds-teste, mas para além destes dados recorremos a diversos
documentos que ao longo do programa os participantes vao elaborando. A informacao
fornecida por estes instrumentos permite uma andlise qualitativa muito rica e menos
condicionada pela desejabilidade social.
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Um desses instrumentos é a Ficha de Avaliacdo do Programa, composta por sete itens em
formato de questBes abertas e visam que cada participante faca uma autoavaliacdo dos
seguintes pontos: o que aprendeu? Como se sentiu? O que foi mais dificil? O que teve mais
impacto? Que mudancas identifica em si? Que fragilidades subsistem? Que motiva¢Oes

identifica para o cometimento dos crimes?

Relativamente ao Programa destinado a agressores sexuais de menores foi efetuada uma
avaliacdo que abarca os ultimos cinco grupos que participaram entre 2016 e 2023. Esta amostra
engloba 78 participantes que concluiram o programa.

Quanto as aprendizagens foram identificadas quatro categorias de respostas:

1) Danos e empatia (respeitar, colocar-se no lugar da vitima, perceber o sofrimento) —
esta categoria foi a que obteve mais respostas (34%).

2) Competéncias pessoais (autoestima, autoconhecimento, autorregulacdo)— obtendo
27% de respostas.

3) Identificar crengas disfuncionais (novas formas de ver e de pensar, ser mais
responsavel) — 26% de respostas.

4) Motivagdes/fragilidades (perceber o processo, perceber o papel das fantasias) — 11%

de respostas.

Relativamente aos sentimentos experienciados foram identificadas duas categorias de

respostas:

1) Bem-estar (alivio, aceita¢do, apoio) — esta categoria teve 51% de respostas.
2)  Mal-estar (vergonha, tristeza, culpa) — esta categoria teve 49% de respostas.

No item dificuldade foram identificadas trés categorias de respostas:

1) Pensar o crime — esta categoria obteve 36% de respostas
2) Encarar os danos — esta categoria obteve 35% de respostas
3) A exposi¢do/confiar — esta categoria teve 29% de respostas

Quanto aos conteldos que tiveram mais impacto foram identificadas quatro categorias de

respostas:

1) Empatia (carta da vitima, relatos, pensar os danos) — esta categoria obteve 57% de
respostas.

2) Distorgdes (filme, responsabilidade) — esta categoria teve 20% de respostas.

3) Prevenir a recaida (escada da agressdo) — esta categoria teve 16% de respostas.

4) Emogdes (como se aprende a amar, inteligéncia emocional) — esta categoria obteve 7%
de respostas.
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No item mudancas identificadas foram selecionadas trés categorias de respostas:

1) Reestruturagdo cognitiva (formas de pensar e de ver) — esta categoria teve 45% de
respostas.

2) Competéncias pessoais (autoconhecimento, autocontrolo, autoestima) — esta categoria
obteve 28% de respostas.

3) Empatia (respeitar o outro, prestar mais atencdo ao outro, perceber o outro) — esta
categoria teve 27% de respostas.

Relativamente as fragilidades subsistentes identificamos quatro categorias de respostas:

1) Autoestima (29% de respostas).
2) Autocontrolo (20% de respostas).
3) Empatia (17% de respostas).

4) Socializar (17% de respostas).

Quanto ao item referente as motivagGes enquadramos duas categorias de respostas —
motivagGes internas e motivagdes externas —, as quais foram avaliadas em pré-teste (na fase
inicial da intervencdo) e posteriormente em pds-teste (na fase final da intervencdo).

A avaliagdo em pré-teste apesar de ter uma maior percentagem de respostas relativas a
motivagles internas (60%), a categoria motivacOes externas teve uma percentagem muito
aproximada (40%). Nas motivagdes internas destacam-se respostas que recaem sobre a
impulsividade e sobre a ignorancia, enquanto nas motivagGes externas as respostas incidem
sobre as falsas acusagdes e sobre o consumo de alcool e drogas.

Na avaliagdo em pods-teste a vasta maioria de respostas integra a categoria motivagdes internas
(91%), onde sobressaem as fragilidades emocionais e as caréncias afetivas e as fantasias. A
categoria motivagdes externas apenas atinge 9% das respostas, onde é referido o abuso e falsa
acusacao.

Com vista a perceber o impacto do Programa cada participante é avaliado individualmente
relativamente a quatro parametros essenciais, os quais sdo explorados num documento
denominado Grelha de Avalia¢do do Participante:

e Assiduidade (ponderagdo de 10%)

e Motivagao e envolvimento (ponderagdo de 30%)
e Empatia (ponderagdo 30%)

¢ Mudanga (ponderagdo 30%)

Apds a cotacdo desta grelha cada participante serd enquadrado num patamar que sera o
reflexo do impacto do programa e da evolucdo do individuo: fraca, média-baixa, média, média
elevada e elevada.

A avaliagdo dos cinco grupos que decorreu entre 2016 e 2023 reflete que 36% dos
participantes foram avaliados com elevado e 37% com médio elevado. Com médio foram
avaliados 15% e apenas 11% foram avaliados com médio baixo (6%) ou fraco.
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Relativamente a reincidéncia esta tem sido monitorizada para todos os individuos que ja
participaram no programa desde 2008 até ao presente. Nesta monitorizacdo apenas
contabilizamos aqueles que voltaram a ser condenados em pena de prisdo pela mesma tipologia
de crime. Até ao presente tivemos trés individuos que reincidiram, no entanto um deles nao
tinha concluido o programa, pelo que apenas contabilizamos duas reincidéncias (1,7%),
sendo que um deles tinha sido avaliado com médio baixo e o outro frequentou o programa
numa altura em que ainda ndo efetudvamos uma avaliacdo estruturada dos participantes.

Conclusoes

Conjugando os dados dos trés niveis de analise, a avaliacdo dos participantes sobre o impacto
do Programa, a avaliacdo da evolugdo dos participantes e andlise das estatisticas, sé podemos
concluir que a forma como o Programa estd estruturado e é aplicado revela-se amplamente
convergente com os objetivos do mesmo, ou seja: previne a reincidéncia, promove consciéncia
sobre as necessidades crimindgenas; desenvolve competéncias pessoais e sociais; promove
reestruturacdo cognitiva e desenvolve competéncias empaticas.

Esta analise vem confirmar o que nds sentimos e intuimos ao longo destes anos em que
aplicdmos esta intervengdo. Sentimos que fomos evoluindo ao mesmo tempo que procuramos
melhorar a forma de intervir, no sentido desta se tornar mais profunda e eficaz. Os dados
recolhidos, sistematizados e analisados vieram confirmar as potencialidades do Programa
Dirigido a Individuos Condenados por Crimes Sexuais Contra Menores.
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Dados da investigacio

Intervengbes apenas baseadas na vigilincia, no controlo, na dissuasio e
na disciplina sdo ineficazes (Butorac et al, 2017).

Apenas a privacdo de liberdade sem intervencdes reabilitativas pode
aumentar as taxas de reincidéncia (Chen & shapiro, 2007).

Os Programas sdo parte essencial de uma estratégia compreensiva e
preventiva do crime (ONU, 2012).

Programas aplicados em meio prisional podem reduzir a reincidéncia em
17% em média, @ em meio comunitdrio os mesmos programas podem
ser mais eficazes e reduzir a reincidéncia em 35% em média (Andrews &
Bonta, 2003).
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Terceiro Painel
A NOVA LEI DA SAUDE MENTAL
Maria Jodo Antunes*

1. Direitos da pessoa com necessidade de cuidados de saide mental

2. Tratamento involuntdrio da pessoa com necessidade de cuidados de saude mental — pressupostos,
principios e processo

3. Pessoa com necessidade de cuidados de saide mental em cumprimento de pena, medida de seguranga
ou medida de coagdo

4. O que ainda ha a mudar — algumas sugestoes

Bibliografia

Video da intervencao

Lei da Saude Mental — um olhar sobre a Proposta em discussao

Estd em discussdo na Assembleia da Republica a Proposta de Lei n.2 24/XV?, que dispde sobre a
definicdo, os fundamentos e os objetivos da politica de saide mental, consagra os direitos e
deveres das pessoas com necessidade de cuidados de saude mental, regula as restricGes destes
direitos e as garantias de protec¢do da liberdade e autonomia destas pessoas (artigo 1.2) e altera
legislacdo conexa. Propomo-nos salientar o que é que muda para a pessoa com necessidade de
cuidados de saude mental, em relagdo aos seus direitos e ao exercicio dos mesmos, ao
tratamento involuntdrio e a privacao da liberdade por decisdo judicial que aplique pena, medida
de seguranca ou medida de coacdo.

De um ponto de vista terminoldgico, saliente-se, desde logo, que a Proposta em discussdo tem
como destinataria a pessoa com necessidade de cuidados de saude mental e ndo o “portador de

III

anomalia psiquica” ou a “pessoa com doenga mental”. A op¢do por uma nao categorizagdo deste
tipo promove a ndo discriminacdo e a ndao estigmatizacdo de quem necessita desse tipo de
cuidados, revela que pode haver necessidade de cuidados de salide mental e ndo haver doenca
mental e é coerente com a terminologia usada em legislagdo em matéria de saude. Saliente-se
também que a nova lei abandona o conceito de “internamento compulsivo” e adota o de
“tratamento involuntario”, em ambulatdrio ou em internamento, quando o tratamento seja
decretado ou confirmado por autoridade judicial (artigo 14.2, n.2 1). Contrapde-se ao
“tratamento voluntario”, aquele que é aceite pelo préprio, ainda que o consentimento seja
expresso sob a forma de diretiva antecipada de vontade, pelo procurador de cuidados de satude
ou pelo representante legal do menor de 16 anos, sem oposi¢cdo deste (alinea b) do artigo 2.9).
De forma inovadora é dada relevancia expressa as diretivas antecipadas de vontade e a
nomeacao de procurador de cuidados de saude em matéria de cuidados de saude mental, bem
como a oposi¢do do menor de 16 anos (artigo 7.2, n.2 1, alinea d), 10.92).

* Professora Catedratica da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coordenadora do Grupo
de Trabalho de Revisdo da Lei de Saude Mental.
L Cf. https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=141788.
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1. Direitos da pessoa com necessidade de cuidados de satide mental

Entre os direitos da pessoa com necessidade de cuidados de saude mental — de todas as que
necessitem deste tipo de cuidados — inclui-se o direito de aceder a cuidados de saude integrais
de qualidade, da prevencao a reabilitacdo, que incluam respostas aos varios problemas de satude
da pessoa, adequadas ao seu enquadramento familiar e social (alinea a) do artigo 7.2); o direito
de ver respeitadas a sua vontade e preferéncias, expressas no momento ou antecipadamente,
sob a forma de diretivas antecipadas de vontade ou através de procurador de cuidados de saude
ou de mandatdrio com vista a acompanhamento (artigos 7.2, n.2 1, alinea d), 10.2 e 15.9, n.2 4);
o direito de ver promovida a sua capacitacdo e autonomia, nos varios quadrantes da sua vida,
no respeito pelas suas vontade, preferéncias, independéncia e privacidade (alinea f) don.2 1 do
artigo 7.2); o direito de usufruir de permanéncia a céu aberto em unidades e estabelecimentos
de internamento ou estruturas residenciais (alinea g) do n.2 1 do artigo 7.2 ); o direito de votar,
ressalvadas apenas as incapacidades previstas na lei geral (alinea i) do n.2 1 do artigo 7.2)% o
direito de nao ser submetida a medidas coercivas, incluindo isolamento e meios de contengao
fisicos ou quimicos (alinea a) do n.2 1 do artigo 8.2), com ressalva do disposto no artigo 11.9; e
o direito de ndo ser sujeita a medidas privativas ou restritivas da liberdade de duragao ilimitada
ou indefinida (alinea j) do artigo 7.9).

Uma outra inovagao é a previsao de um artigo que tem em vista o exercicio efetivo de direitos,
por ser um dos objetivos da politica de saide mental promover a titularidade efetiva dos direitos
fundamentais de todas as pessoas com necessidade de cuidados de saude mental (artigos 5.9,
alinea a) e 9.2). A pessoa com necessidade de cuidados de saiude mental é apoiada ou
representada, pelo acompanhante, pelo procurador de cuidados de saude, pelo mandatario com
vista a acompanhamento, por quem exerca as responsabilidades parentais ou a tutela, pela
pessoa a quem tenha sido confiada ou por pessoa da sua confianga por si indicada,
nomeadamente no exercicio dos direitos de reclamacgdo, de apresenta¢do de sugestdes e de
recurso e revisdo da decisdo de tratamento involuntario, podendo aceder a informacao de saude
e ao processo de tratamento involuntdrio (artigo 9.2 n.9s 4 e 5). A consagracdo da figura
intencionalmente informal da pessoa de confian¢a é expressdo acabada da autonomia da pessoa
com necessidade de cuidados de saude mental que a escolhe e indica.

Colmata-se a lacuna, ainda persistente, quanto ao regime da gestdo do patrimoénio da pessoa
ndo acompanhada ou a quem nao tenha sido decretada medida de acompanhamento que
abranja este ambito (artigo 13.9). Aplica-se, com as necessarias adaptagdes, o regime da gestdo
de negdcios estabelecido no Cédigo Civil.

No que se refere as pessoas em tratamento involuntdrio, especifica-se o regime do recurso a
eletroconvulsivoterapia e a estimulacdo magnética transcraniana (artigo 12.2) e que as
restricdes aos direitos, vontade e preferéncias decorrentes deste tipo de tratamento sdo as
estritamente necessarias e adequadas a efetividade do tratamento e a seguranca e normalidade
do funcionamento da unidade de internamento, nos termos do respetivo regulamento interno

2 Note-se que n3o respeitam o direito de sufragio consagrado no artigo 49.2, n.2 1, da Constituicio da
Republica Portuguesa, bem como o artigo 29.2 da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, as decisOes judiciais de acompanhamento de maior que o privam do exercicio deste direito.
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(artigo 15.9, n.2 4). Daqui decorre, nomeadamente, o dever de observar as diretivas antecipadas
de vontade em matéria de cuidados de saude mental, exceto quando se verifique que da sua
observancia resultaria perigo para bens juridicos pessoais ou patrimoniais de terceiros, nos
termos da lei (artigo 10.2, n.2 4), o que é coerente com a diferenciacdo de regime prevista no
artigo 15.2, n.2 1, alinea c), quanto a bens juridicos de terceiros ou do proprio.

2. Tratamento involuntario da pessoa com necessidade de cuidados de saide mental -
pressupostos, principios e processo

2.1. Relativamente aos pressupostos do tratamento involuntario elege-se a existéncia de doen¢a
mental (alinea a) do n.2 1 do artigo 15.2), na definicdo dada pela alinea a) do artigo 2.2. A
expressao anterior “anomalia psiquica” é substituida por “doenca mental”. A alteracdo significa
apenas a utilizagao de uma terminologia mais médico-psiquidtrica do que juridica.

Omite-se, intencionalmente, o adjetivo “grave”, sem que isso signifique algo diferente do que
estd consagrado no artigo 12.2 da Lei de Saude Mental vigente. O tratamento involuntario
continua a depender da gravidade da doenca mental. Se, por um lado, decorre da definicdo de
“doenca mental”, prevista na alinea a) do artigo 2.2, nomeadamente do inciso “perturbacéo
significativa”, o que integra necessariamente o juizo técnico-cientifico inerente a avaliacdo
clinico-psiquiatrica, subtraido a livre apreciacdo do juiz (artigo 20.2, n.2s 4, primeira parte, e 6);
por outro, sé pode ter lugar se for proporcionado a gravidade da doenca mental (alinea c¢) do
n.2 2 do artigo 15.2) o que integra obrigatoriamente o juizo do tribunal, constando da
fundamentacdo da decisdo sobre o tratamento involuntario, sob pena de nulidade (alinea b) do
n.2 2 do artigo 23.9). Isto é, a omissdo do adjetivo grave ndo corresponde apenas a uma melhor
técnica legislativa, na medida em que tem que ver também com o modo como se concretiza o
modelo misto de decisdo (médica e judicial) em que assenta o processo de tratamento
involuntdrio.

Com diferencas em relagdo a lei vigente, é pressuposto do tratamento involuntario a existéncia
de perigo para bens juridicos pessoais ou patrimoniais de terceiros, em razao da doenc¢a mental
e da recusa de tratamento ou de perigo para bens juridicos pessoais ou patrimoniais do proprio,
em razao da doenga mental e da recusa de tratamento, quando a pessoa ndo possua o
discernimento necessdrio para avaliar o sentido e alcance do consentimento (alinea ¢) don.2 1
do artigo 15.9). O tratamento involuntario em internamento justifica-se e legitima-se por existir
perigo para bens juridicos de terceiros ou, tratando-se de bens juridicos do prdprio, por haver
falta do discernimento necessdrio para avaliar o sentido e alcance do consentimento.

Explicita-se de forma inovadora que é pressuposto (condi¢do) do tratamento involuntario a
finalidade terapéutica do mesmo, o qual é orientado para a recuperacgao integral da pessoa,
mediante intervengao terapéutica e psicossocial, o que faz do tratamento involuntdrio algo que
vai além da prevencdo e eliminacdo do perigo para bens juridicos pessoais ou patrimoniais
(alinea d) do n.2 1 do artigo 15.2). A Proposta ndo se centra apenas na perigosidade para bens
juridicos de terceiros ou do proprio. Pelo contrario, tem pressuposta a (re)capacitacdo, o
(re)empoderamento, a reposicdo da autonomia da pessoa que recusa o tratamento que lhe esta
medicamente indicado e a intengdo clara de esta poder ser a forma de evitar consequéncias
irreversiveis para a sua saude mental, bem como a de prevenir a pratica de crimes. Em coeréncia
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com a finalidade que lhe é apontada, a pessoa em tratamento involuntdrio participa, na medida
da sua capacidade, na elaboracdo e execucdo do respetivo plano de cuidados e é ativamente
envolvida nas decisdes sobre o desenvolvimento do processo terapéutico (alinea ¢) do n.2 4 do
artigo 8.2).

2.2. Com recurso a uma outra técnica legislativa, explicita-se o principio da adequacdo do
tratamento involuntério (a prevencdo e eliminacdo das situag¢des de perigo para bens juridicos
de terceiros ou do préprio), afirma-se o principio da proporcionalidade da privagdo da liberdade
em todas as suas vertentes (gravidade da doenga mental, grau de perigo e relevdncia do bem
juridico) e da-se um outro sentido ao principio da necessidade, prescrevendo-se que o
tratamento involuntario tem lugar em ambulatdrio, exceto se o internamento for a unica forma
de garantir o tratamento medicamente indicado (artigo 15.2, n.2 2). O tratamento involuntario
em ambulatério pode ser desde logo decretado na decisdo judicial (alinea c) do n.2 2 do artigo
23.9) e ter lugar no decurso do processo iniciado com um internamento de urgéncia (n.2 6 do
artigo 27.9).

A opgao legislativa alicerga-se na circunstancia de o tratamento involuntario em ambulatério
poder ser assegurado pelas equipas comunitarias de salde mental, equipas multidisciplinares
habilitadas a responder, de forma integrada e coordenada, as diferentes necessidades de
cuidado das pessoas, cujas atribuicdes e composicdo permitem que esta seja a modalidade regra
(artigos 15.2, n.2 3, e 15.2 do Decreto-Lei n.2 113/2021, de 14 de dezembro), e de haver outras
medidas complementares como, por exemplo, a dispensa a titulo gratuito, no Servico Nacional
de Saude, de medicamentos antipsicéticos simples e da criagdo de um regime excecional de
comparticipacdo dos medicamentos destinados ao tratamento de doentes em regime de
ambulatoério (Despacho n.2 5609/2021, de 7 de junho, e a Portaria n.2 210/2021, de 18 de
outubro).

2.3. Como as garantias procedimentais sdo hoje consideradas momentos essenciais da protecao
dos direitos, liberdades e garantias dos cidadados, alargam-se substancialmente.

Consagra-se a exigéncia de fundamentacao da decisdo judicial de tratamento involuntario, da
gue o revé, da que retoma o internamento e da que confirma o internamento de urgéncia, sob
pena de nulidade (artigos 23.2,n.%s1e 2,26.2,n.26,27.2,n.24,32.2,n.23, e 33.2,n.2 3). Segundo
o artigo 23.9, n.2 2, o tribunal tem, nomeadamente, de indicar as razées do tratamento
involuntdrio, por referéncia ao disposto no artigo que fixa os seus pressupostos e os principios
gerais que o regulam, de especificar se o internamento involuntario tem lugar em ambulatério
ou em internamento e de indicar as razdes da opg¢do por esta modalidade (fundamentacdo
positiva), bem como as razdes da ndo opcédo pelo tratamento em ambulatério (fundamentacéo
negativa). Com a comina¢do da nulidade é de esperar que a decisdo seja efetivamente
fundamentada, por sé assim se cumprir o “modelo misto de densificacdao e de decisdao” de que
se parte.

Prevé-se o direito de participacdo em todos os atos processuais por meio de equipamento
tecnoldgico, podendo a pessoa ser ouvida por teleconferéncia a partir da unidade de
internamento do servico local ou regional de saiide mental onde se encontre (alineaa) don.2 3
do artigo 8.2). Com esta previsdo inovadora o que se pretende é garantir a participacdo da
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pessoa em causa naqueles atos, tornando a sua audicdo vidvel e, consequentemente, util. A
mesma possibilidade é dada a pessoas notificadas e convocadas para a sessdo conjunta, as quais
podem ser ouvidas por meio de equipamento tecnolégico, especificando-se que podem ser
ouvidos por teleconferéncia a partir do seu local de trabalho o psiquiatra subscritor do relatério
de avaliacdo clinico-psiquidtrica e os profissionais do servico local ou regional de saude mental
responsavel pela drea de residéncia do requerido (artigo 22.9, n.2 2).

A pessoa com necessidade de cuidados de saide mental é reconhecido o direito de ser
acompanhada por intérprete idoneo sempre que ndo conhec¢a ou domine a lingua portuguesa,
seja surda ou deficiente auditiva ou muda (alinea f), g) e h) do n.2 3 do artigo 8.2), bem como o
direito de indicar pessoa de confiangca, nomeadamente para a apoiar no exercicio do direito de
recurso e de revisdo da decisdo (artigos 8.2, n.2 3, alinea i), 9.2,n.24,21.9,n.21,26.2,n.9%53 e 5,
e 35.2,n.22).

A natureza ndo secreta do processo de tratamento involuntdrio (artigo 36.2) é outra alteragado
gue garante O acesso ao processo aos que podem apoiar e representar a pessoa com
necessidade de cuidados de sauide mental, nos termos do disposto no artigo 9.2, o que permite,
consequentemente, o controlo da conformidade constitucional e legal de todo o processo e o
exercicio efetivo dos direitos por parte da pessoa em causa.

Ainda ao nivel do processo, ha que destacar que impende sobre o Ministério Publico e sobre as
autoridades de saude publica o dever de requerer o tratamento involuntdrio sempre que tomem
conhecimento de uma das situa¢des de perigo que o legitimam. O cumprimento deste dever é
fundamental para diminuir os internamentos de urgéncia, necessariamente mais
estigmatizantes.

Uma outra alteragdo a realgar é a que se prende com a avaliagao clinico-psiquiatrica (artigo 20.9),
por ser deferida ao servico local ou regional de saide mental responsavel pela drea de residéncia
do requerido (n.2 1), por ser realizada por dois psiquiatras, com a colaboracdo de outros
profissionais da equipa multidisciplinar do servico de saude mental (n.2 2, primeira parte), por
poder ter lugar também no domicilio do requerido ou da pessoa em tratamento involuntario em
ambulatério (n.2 2, parte final) e por ter de ser sustentada em determinados factos,
designadamente os que fundamentam a recusa do tratamento, a necessidade de tratamento
involuntdrio e a insuficiéncia do tratamento involuntdrio em ambulatdrio (n.2 4).

No internamento de urgéncia, a competéncia para determinar a conduc¢do do internando em
casos de urgéncia, estd reservada a Policia de Seguranca Publica e a Guarda Nacional
Republicana, pela razdo 6bvia de serem policias de proximidade, as quais os cidaddos podem
recorrer com facilidade. Nao seria defensavel do ponto de vista da ndo estigmatizagdo das

pessoas com necessidade de cuidados de saude mental o alargamento a Policia Judicidria.
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3. Pessoa com necessidade de cuidados de saude mental em cumprimento de pena,
medida de seguranca ou medida de coagdo

Relativamente a pessoa com necessidade de cuidados de salde mental em cumprimento de
pena, medida de seguranca ou medida de coacdo, inova-se ao consagrar expressamente nos
artigos 7.2, n.2 2, e 8.2, n.2 2, que as pessoas a quem sejam aplicadas mantém a titularidade dos
direitos legalmente previstos. Tais direitos sdo de todas as pessoas com necessidade de cuidados
de saude mental, pelo que a sua universalidade abrange também quem esta em cumprimento
de sancdo penal ou sujeito a medida de coacao.

O alcance da extensdo é, nomeadamente, o de que o regime do tratamento involuntario
também vale para os que estdo em cumprimento de pena de prisdo ou de medida de seguranga
privativa da liberdade ou sujeitos a prisdo preventiva em hospital psiquidtrico ou outro
estabelecimento psiquiatrico analogo adequado, ao abrigo do artigo 202.2, n.2 2, do Cddigo de
Processo Penal. Todas as pessoas sdo titulares do direito de decidir, livre e esclarecidamente, a
todo o momento, na medida da sua capacidade, sobre os cuidados de saude que lhe sdo
propostos e do direito de ver respeitadas a sua vontade e preferéncias, expressas no momento
ou antecipadamente, salvo se for caso de tratamento involuntario legalmente previsto, a decidir
pelo tribunal de execuc¢do de penas (artigos 7.2, n.2 1, alineasc) e d), 15.9,n.%s1e2,34.9,n.2 1,
alinea b), 47.2,49.2 e 52.9).

Uma outra inovacdo a destacar tem que ver com a consagra¢do na alinea j) do n.2 1 do artigo
7.2 do direito da pessoa com necessidade de cuidados de salde mental ndo ser sujeita a medidas
privativas ou restritivas da liberdade de duracdo ilimitada ou indefinida e, muito
particularmente, com o que isso significa do ponto de vista da privacdo da liberdade do agente
inimputavel que é condenado em medida de seguranga de internamento. Segundo o artigo 54.9,
n.2 1, da Proposta de Lei, é revogado o n.2 3 do artigo 92.2 deste Cddigo, com a consequéncia
de o internamento ndo poder mais ser prorrogado sucessivamente e exceder o limite maximo
da pena correspondente ao tipo de crime cometido pelo inimputavel (cf. o n.2 2 do artigo 92.9).

A solucdo proposta tem na sua base o entendimento, que é também o do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos, que ao fim de determinado tempo ja ndo é mais possivel associar a privacao
da liberdade a decisdo judicial que condenou o agente em medida de seguranca e respeitar
assim os artigos 5.2 da Convencao Europeia e 27.2 da Constituicdo Portuguesa. Trinta, quarenta
ou cinquenta e oito anos depois ndo podemos continuar a dizer que a privacdo da liberdade em
curso é ainda em consequéncia da aplicagdo judicial de medida de seguranga. Por seu turno, o
principio da ndo discriminacdo do agente inimputavel em razdo de anomalia psiquica abona
também no sentido proposto. A ndo discriminacdo em funcdo da deficiéncia é seguramente uma
“categoria suspeita” a par das previstas no artigo 13.2, n.2 2, da Constituicdo. Por outro lado, o
juizo de continuacdo da “perigosidade criminal” assenta, muitas vezes, apenas nas condi¢des
socioecondmicas que devem ser garantidas a todos os cidaddos num Estado de direito social, o
que leva a psiquiatrizacdo e a judicializacdo injustificada essas situa¢des. Muito menos podemos
ficar indiferentes as situa¢cdes em que, apds um longo periodo de tempo, que podera ir até 16
anos em caso de homicidio, subsista perigosidade baseada em grave anomalia psiquica, com
impossibilidade de terapéutica em mejo aberto. Tal poderd ser sinal de que a medida de
seguranca privativa da liberdade ndo foi executada de forma a cumprir a finalidade de
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reintegracdo do agente da sociedade que a justifica. Podera ser sinal de que a intervengao nao
foi a que é hoje possivel do ponto de vista psicofarmacolégico, psicoterapéutico e psicossocial.

Note-se, a propdsito da eliminac¢do da prorrogacdao da medida de seguranca de internamento,
gue a libertacdo do condenado ocorrerd num modelo de servicos de saude mental em que os
cuidados sdo assegurados por equipas comunitdrias multidisciplinares (artigo 4.2, n.2 1, alinea
c), e Decreto-Lei n.2 113/2021) e que em face da recusa do tratamento médico que ainda seja
necessario podera sempre ter lugar o tratamento involuntdrio, nos termos gerais. Com a
diferenca de cessar, entretanto, a privacdo da liberdade de natureza penal, que ndo é
comparavel ao regime de tratamento involuntario, e de a pessoa com necessidade de cuidados
de saude mental ter um tratamento igual ao que é dado a quem é posto em liberdade no final
do cumprimento da pena de prisao.

Para garantia da protecdo da liberdade, sdo também alterados os artigos 93.2, n.2 2, e 96.2, n.2
1, do Cédigo Penal, no sentido de a revisdo da situagdo do internado ter lugar, obrigatoriamente,
decorrido 1 ano sobre o inicio do internamento ou sobre a decisdo que o tiver mantido e de ndo
poder iniciar-se a execu¢do da medida de seguranca de internamento decorrido um 1 ano ou
mais sobre a decisdo que a tiver decretado, sem que seja apreciada a subsisténcia dos
pressuposto que fundamentam a sua aplicacao. A alteracao de 2 anos para 1 faz todo o sentido,
na medida em que a privacdo da liberdade se legitima na subsisténcia e existéncia da
perigosidade criminal do agente.

4. O que ainda ha a mudar - algumas sugestoes

A Proposta de Lei n.2 24/XV representa muito do ponto de vista dos direitos das pessoas com
necessidade de cuidados de saude mental, mas ha que ir além e revogar o artigo 30.2, n.2 2, da
Constituicdo da Republica Portuguesa, por se tratar de disposi¢ao constitucional que remonta a
versdo origindria, num tempo em que o modelo médico de intervengdo era o do paternalismo —
a prorrogacdo da medida de seguranca é legitima, porque serda sempre para o bem do
condenado com anomalia psiquica — e em que a resposta médico-psiquidtrica estava claramente
aquém da atualmente existente.

Por ndo serem congruentes com a compreensao atual dos direitos das pessoas com necessidade
de cuidados de saude mental, ha que ir além e revogar as normas das leis eleitorais e do regime
do referendo vigentes que determinam que ndo gozam de capacidade eleitoral ativa “os que
notoriamente apresentem limitagdao ou alteracdo grave das fun¢Ges mentais, ainda que ndo
sujeitos a acompanhamento, quando internados em estabelecimento psiquidtrico ou como tais
declarados por uma junta de dois médicos”.

Por ndao permitirem o exercicio efetivo do direito de defesa das pessoas com necessidade de
cuidados de saude mental que sejam arguidas em processo penal, ha que ir além daquela
Proposta e alterar o Codigo de Processo Penal.
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Terceiro Painel
A NOVA LEI DA SAUDE MENTAL
Manuel Ramos da Fonseca*

1. Introdugdo

2. Da (des)necessidade de atribuicdo de competéncia material ao Tribunal de Execugdo das Penas

3. Das preocupagdes com a revogacado do artigo 92.2. n.2 3 do CP

4. Da interligacdo (pelo menos parcial) da fundamentagdo da avaliagdo clinico-psiquidtrica e
fundamentagao da decisao judicial

Video da intervencdo

REENQUADRAMENTO DE COMPETENCIAS DO TRIBUNAL DE EXECUGAO DAS PENAS A LUZ DA
NOVA LEI DE SAUDE MENTAL

1. Introducao

Uma reforma dum instituto legal, para merecer tal qualificativa é sempre fonte de duvidas, na
certeza de que se algo dificil ha para um juiz, tal passa pela incerteza.

E sobre incerteza cumpre falar porque ndo é de Lei, sim é ainda (mesmo que ja aprovada esteja
na generalidade, desde 10 de outubro de 2022 desde entdo encontra-se em desenvolvimento
no Grupo de Trabalho Saude Mental da Comissdo Parlamentar de Saude da Assembleia da
Republica) sobre a Proposta de Lei 24/XV/1.2, em fase de evolugdo, que esta intervencdo versa.

Dai que, aproveitando o ensejo de algo que ndo é normal a um juiz fazer, cumpra especular,
criticar e tentar contribuir para a presente fase da Proposta de Lei, pois de Lei ainda ndo se esta
a falar.

Tal qual espelha a Exposicao de Motivos, cientes, por um lado, dos enormes avancos registados
nesta area, a nivel clinico, e, por outro, a luz dos compromissos assumidos por Portugal em sede
da Organizacdo Mundial de Saude, nas instancias Europeias e noutras internacionais, cumprindo
o desiderato de respeito pelos tratados internacionais a que sucessivamente se aderiu,
mantendo o cumprimento do comando do art. 27.2, n.2 3 alinea h) da Constituicdo da Republica
Portuguesa (doravante CRP), havia que gizar uma nova Lei de Saide Mental.

Conhecedores da dicotomia em que se traduz o problema do pessoal ndo reconhecimento do
estado de saude que afecta muitos cidadados que tém necessidades de cuidado de salide mental,
as mais das vezes com recusa de tratamento, apontando a necessidade de proteccao dos seus
direitos, liberdades e garantias, a Proposta de Lei — no quanto globalmente vem sendo aplaudida
— estabeleceu ndo sé um lato quadro de direitos e deveres, como os concretizou e harmonizou,
também processualmente, com vista a uma objectiva e adequada intervencdo da salude e da
justica, sempre sobre o prisma de condi¢des menos restritivas para o cidaddo que esteja eivado
na capacidade livre de decidir.

* Juiz de Execugdo das Penas, membro da Comissdo para Acompanhamento da Execucdo do Regime
Juridico do Internamento Compulsivo (CAERIC).
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Também dai o surgimento de novas nomenclaturas — que j& muito discutidas vém sendo, mas
gue certamente muito mais o serdo — de onde se destaca a nova visdo da Lei a luz ndo do usual
e tradicional conceito de “anomalia psiquica grave”, agora substituido pelo de “doenga mental”
(que muitos vém exigindo como a ser adjectivada de grave, outros aceitam como bastante a luz
do associado conceito de significativa), também alteracdo de incidéncia, com abandono do
conceito de “internamento compulsivo”, muito conexo a privagao de liberdade, passando o foco
para o “tratamento involuntario” [involuntario tem uma significancia de intervengdao menos
forcada que compulsivo (contra a pessoa), do mesmo modo que enfatiza o surgimento da
intervengdo porque o cidaddo ndo pode decidir por si), mais inclusivo e visto como ingeréncia
excepcional, respeitadora de critérios de necessidade, adequacao e proporcionalidade, com o
fito de recuperacdo integral da pessoa e, como tal, mais ligado a necessidade de prestacdo de
cuidados médicos ao nivel de saide mental — sem exclusdo da adjacente multidisciplinaridade
—, a realizarem-se, em primeira linha em ambulatério e sé subsidiariamente em internamento
guando verificado acrescido pressuposto de “Unica forma” de garante dessa finalidade.

Sendo o tratamento involuntario a inadiavel excepg¢do, o mesmo sé pode operar quando demais
intervengdes ao nivel dos cuidados de saude mental — por ndo terem sido aplicadas, quando o
podiam e deveriam ter sido, ou por serem insuficientes — previamente claudicaram.

2. Da (des)necessidade de atribuicio de competéncia material ao Tribunal de Execugdo das
Penas

Novidade absoluta constante da Proposta de Lei é a inovadora competéncia material que no
artigo 34.2/1, alinea b) consagra ao Tribunal de Execugdo das Penas a decisdo de tratamento
involuntdrio — em sede de processo comum, ou na fase de decisdo final no processado de
internamento de urgéncia —quando o requerido estiver em prisdo ou internamento preventivos
ouem cumprimento de pena ou medida de seguranca privativas da liberdade. Note-se, desde j3,
que a adjectivagdo “privativa”, em concordancia frasica se refere a penas e a medidas, o que
exclui necessariamente as penas e as medidas que ndo privativas da liberdade o sejam.

Contudo, desde ja se vislumbra uma directa auséncia de consonancia entre esta norma da
Proposta de Lei com a alteracdo que a mesma Proposta de Lei faz ao Cddigo de Execucdo das
Penas e Medidas Privativas da Liberdade (Lei n.2 115/2009, de 12 de Outubro) (doravante CEP)
e a Lei Organica do Sistema Judiciario (Lei n.2 62/2013, de 26 de Agosto) (doravante LOSJ) ao
nivel da competéncia material do Tribunal de Execucdo das Penas, pois sé lhe atribui
competéncia para a decisdo de tratamento involuntdrio do condenado com necessidade de
cuidados de saude mental.

Dir-se-3, desde ja, que a intervencdo do Tribunal de Execu¢do das Penas relativamente aos
preventivos, como consagrada no artigo 138.2, n.2 3 do CEP, é de caracter residual visando tao
so assegurar satisfacdo das exigéncias cautelares que justificaram a sua aplicagdo (artigos 2.9,
n.2 2 e 123.9, do CEP).

De facto, o Tribunal de Execucdo das Penas “ndo tem presos a sua ordem”, pois o cidadao recluso
esta a ordem do Tribunal que determinou a medida privativa da liberdade.

CENTRO & SUPREMO
DE ESTUDOS t," TRIBUNAL 142 —
JUDICIARIOS = DE JUSTICA g —




DOENGA MENTAL: DA IMPUTABILIDADE A RESSOCIALIZACAO e ——

8. Terceiro Painel: A Nova Lei da Saide Mental - Manuel Ramos da Fonseca

O mesmo ¢é dizer que a medida de coac¢do, como a pena ou a medida de seguranca de
internamento, se executam a ordem do Tribunal que as firmou (artigo 470.2, do Cddigo de
Processo Penal) (doravante CPP), sdo executadas pela Direc¢do-Geral de Reinsergao e Servigos
Prisionais (doravante DGRSP) (pelos Servigos Prisionais, ou pela Equipa de Vigilancia Eletrénica
da Reinsercdo Social), cabendo ao Tribunal de Execuc¢do das Penas acompanhar e fiscalizar tal
execugao.

E, por isso mesmo, quanto aos preventivos, ndo cabe ao Tribunal de Execucdo das Penas
proceder a verificacdo dos prazos maximos da medida de coac¢do, rever as mesmas com vista a
sua alteracao, modificacdao ou extingdo, como sequer lhe cabe pronunciar-se sobre autorizacgdes,
por exemplo, de contactos com a comunicacdo social, de saidas para actividades ou para saidas
especiais, matérias estas sempre da competéncia do Tribunal que aplicou a dita medida de
coacgao.

E dai, também, ndo se vislumbrar razdo bastante para a atribuicdo de competéncia que a
Proposta de Lei faz ao Tribunal de Execucado das Penas, num quadro de incerteza de manutencao
duma privagao de liberdade como o é o das medidas de coac¢do, tudo sem prejuizo de, em
ultima linha, tal competéncia até poder conflituar com as finalidades cautelares que
determinaram a aplicacdo da medida de coacgao.

Ultrapassavel que seja a questdo através de harmonizacdao dos textos legais, certo é que a
insercdo desta especifica competéncia material no Tribunal de Execucdo das Penas levanta
questdes ndo s6 estigmatizantes para o cidaddao com necessidade de cuidados de saude mental
como levanta uma pandplia de questdes de ordem pratica, algumas das quais de muito dificil
solucdo, as mais das vezes geradoras de prejuizo para o dito cidadao.

Ja em sede dos trabalhos preparatérios da vigente Lei de Saide Mental (Lei n.2 36/98, de 24 de
Julho)?! operou divergéncia entre solucdes propostas no Projecto do Grupo de Trabalho e na
Proposta de Lei e, uma vez afastada a competéncia dos Tribunais Administrativos e mantida a
mesma no ambito dos Tribunais da Jurisdicdo Comum, discutiu-se a inserg¢do na jurisdicdo civel
ou na criminal, e dentre esta até se deveria a mesma ficar na esfera do Tribunal de Execucdo das
Penas “como tribunal especialmente criado para garantir a legalidade da (execugdo e
fiscalizacdo da) privacdo da liberdade”, o que foi abandonado.

Ora, mantendo-se a op¢do pela jurisdigdao penal como discutivel, muito mais o é quando agora
se subdivide a competéncia entre cidaddos com necessidade de cuidados de saide mental
privados da liberdade e cidaddos que ndo estdo privados da liberdade (que ndo a da mente).

E, ja agora, que cidadaos privados da liberdade: os intramuros, ou também os que cumprem tal
privagdo em regime de permanéncia na habita¢do, sendo que quanto a tal a Proposta de Lei
nada diz?

1 NOTAS E COMENTARIOS A LEI DE SAUDE MENTAL — Antdnio Jo3o Latas e Fernando Vieira — Coimbra
Editora.

CENTRO & SUPREMO
DE ESTUDOS t," TRIBUNAL 143 —
JUDICIARIOS = DE JUSTICA g —




DOENGA MENTAL: DA IMPUTABILIDADE A RESSOCIALIZACAO e ——

8. Terceiro Painel: A Nova Lei da Saide Mental - Manuel Ramos da Fonseca

De facto, se subjacente a Proposta de Lei estd a ideia de realcar o tratamento com vista a
recuperacao integral da pessoa, combatendo o estigma face a doenca mental, em ambiente o
menos restritivo possivel, sendo a atribuicdo a jurisdigdo comum criminal ja vista como geradora
de rotulo inapropriado — pois ser cidaddao com necessidade de cuidados de saude mental ndo é
sindnimo de cidad3do que encetou comportamentos tidos como violadores de normas penais —
muito mais o é, o que cumpre sinalizar, quando se trata de cidad3do privado da liberdade que vai
passar a ver o Tribunal de Execug¢do das Penas, ndo como uma jurisdicdo onde a regra de

It

apreciacdo é sob a forma “graciosa”, ndo de confronto, e onde se discute a sua libertacdo
antecipada, seja pela via de liberdade condicional, seja pela via de liberdade para prova, antes
passando a ser o Tribunal que na sede da sua privacdo de liberdade, titulada por uma decisao
doutro Tribunal, vai agora determinar que a luz do seu estado de saude mental e verificados os
demais pressupostos, a sua pena ou a sua medida de seguranca, e até a sua medida de coac¢do
privativa da liberdade, por indissocidvel do cidadao em causa estarem, passam a ser executadas
também com a imposi¢cdo de um tratamento involuntdrio, quadro este sempre e ainda mais

delimitativo do modo como a sua liberdade ja se mostra restringida.

Passara o cidaddo privado da liberdade e com necessidade de cuidados de saude mental a ver a
decisdo sobre a sua necessidade de tratamento, em si mesma, e o Tribunal de Execugdo das
Penas numa dptica diferente daquela que lhe é tradicional, facilmente agora associando todo o
quadro a um “procedimento de puni¢cdo” sobre a sua saude e sobre a personalidade que da
mesma possa emanar, o que é indesejavel, até para a sua estabilidade dado poder desencadear
comportamentos disruptivos e que agravam aquele mesmo estado.

O que sendo grave por si mesmo mais o é quando se estd perante a situacdo de preventivos —
seja no regime normal de prisdo, seja na especificidade de internamento —, onde a presungao
de inocéncia é foco.

Fica, também, por perceber — pois desde logo da exposi¢do de motivos ndo consta — a razdo de
a Proposta de Lei enveredar por esta solucdo de distincdo de competéncia material, pois o facto
de o condenado em pena de prisdo efectiva (intramuros, ainda que em estabelecimento
destinado a inimputdveis, ou — o que ndao vemos como admissivel, como infra se defenderd —
em regime de permanéncia na habitacdo), ou em medida de seguranca de internamento, ser
um cidaddo que necessita de cuidados de salde mental de per si, ndo determina (nem
hodiernamente, nem de futuro se vislumbra que justifique) uma diferenciada tramitacdo do
processado tradicional do Tribunal de Execucdo das Penas, ainda que crie, isso sim, necessidades
muito especificas para o dito cidaddo, necessidades estas que podem e devem ser
salvaguardadas pelo Tribunal que regularmente trate da matéria de Lei de Salide Mental e ndo
por um Tribunal, como o de Execucdo das Penas.

A luz das suas finalidades, é intrinsecamente distinto acompanhar a execucdo duma pena
privativa da liberdade e duma medida de seguranca de internamento, como reacg¢des criminais
(que visam a tutela de bens juridicos e a reintegracdo do agente na sociedade), ou um
tratamento involuntario, ao abrigo da Lei de Saude Mental, o qual visa a “recuperagdo integral
da pessoa, mediante intervengdo terapéutica e reabilitacéo psicossocial”.

CENTRO & SUPREMO
DE ESTUDOS t," TRIBUNAL 144 —
JUDICIARIOS = DE JUSTICA g —




DOENGA MENTAL: DA IMPUTABILIDADE A RESSOCIALIZACAO e ——

8. Terceiro Painel: A Nova Lei da Saide Mental - Manuel Ramos da Fonseca

Sendo certo que historicamente ha quem? acerca da situacdo da prorrogacdo da medida de
seguranca de internamento a luz do ainda vigente artigo 92.2, n.2 3, do Cddigo Penal (agora
proposto como a revogar, o que adiante se tratard) venha estabelecendo quadros de
internamento alternativo, em lugar paralelo ao previsto na Lei de Saude Mental, igualmente é
certo que o teor da Proposta de Lei em nada se assemelha com essas finalidades. Desde logo
porque para além da medida de seguranga privativa da liberdade em sede de prorrogacao, até
reporta preventivos e condenados em pena privativa da liberdade. Nao sendo entdo essa a
intencao do legislador, ainda que ndo conste da exposicdao de motivos, certo é que tal opcao da
Proposta de Lei se podera fundar no efectivo alcance dos artigos 32.2 e ss. do CEP, os quais
regulamentam a Saude em sede prisional (e dai, também, a duvida de aplicabilidade as penas
privativas da liberdade executadas em regime de permanéncia na habitacdo, como infra se
abordard) e onde, entre o mais, sdo tratadas as questées de imposi¢do coactiva de tratamento
médico ao recluso.

Neste ambito de Saude, os ditos artigos do CEP tratam de matéria que ainda que possa
consubstanciar uma gravosa decisdo dos Servigos Prisionais, ndo parecem permitir um pleno
exercicio do direito do recluso de impugnacdo da legalidade de tal decisdo para o Tribunal de
Execugdo das Penas, por ndo cabivel no requisito de numerus clausus do artigo 200.2 do CEP,
para além de nao cair no quadro de comunicagdes especificas ao Ministério Publico junto desse
Tribunal e em moldes que garanta uma verificacao de legalidade (artigos 141.2 b) e 197.2 ss. do
CEP) ou mesmo uma subsequente e sucedanea impugnacao.

Admitindo-se como sensivel a tal realidade tera a Proposta de Lei considerado que tais gravosas
determinagGes coactivas, impostas pelo Sistema Prisional, na parte em que contendam com
tratamento involuntario ao nivel de cuidados de salde mental, ndo estavam suficientemente
respaldadas, nem a luz dos pressupostos inerentes, nem a luz das exigéncias de controlo
jurisdicional impostos pelo artigo 27.2, n.2 3, alinea h), da CRP.

Ora, seja essa a efectiva base da razdo da Proposta de Lei — no fundo atribuindo um controlo
jurisdicional especifico aos quadros de tratamento involuntario a cidaddos privados da liberdade
e com necessidade de cuidados de saude mental — certo é que é a prépria parte final do artigo
35.2, n.2 1, do CEP que ao remeter para os “termos de lei” cumpre inequivocamente a
determinagdo de chamada a colagdo da Lei de Saude Mental em tais momentos de exigéncia de
intervencdo com tratamento coactivo, inviabilizando a simples determinacdo por parte dos
Servigos Prisionais.

Ou seja, ja no CEP existe o comando legal de acordo com o qual durante a execuc¢do da pena de
prisdo efectiva intramuros, ou da medida de seguranca de internamento, o cidad3o recluso sé
pode ser sujeito a tratamento involuntdrio segundo o regime da Lei de Saude Mental.

Como tal, estando ja salvaguardada no CEP a aplicacdo da Lei de Saide Mental e a mesma nao
implicar uma especifica chamada a colagdo daquela que é a esséncia da competéncia material
do Tribunal de Execucdo das Penas, a qual sequer se justifica a luz da expediéncia do judiciario

2 A PROPOSITO DE UMA EVENTUAL REVISAO DA LEI DE SAUDE MENTAL — Fernando Vieira e Ana Sofia
Cabral — Revista JULGAR 36.
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— hd que dizé-lo — temos como continuando a permanecer sem fundamento bastante — pelo
menos explicitado, ao menos na exposicdo de motivos — a razdao da atribuicdo desta nova
competéncia material.

Fossem tais questdes determinantes de insuficientes duvidas, certo é que em termos praticos e
em face do teor do texto da Proposta de Lei — “quando o requerido estiver em prisGo ou
internamento preventivo ou em cumprimento de pena ou medida de seguranca privativa da
liberdade” — tal delimitacdo de competéncia ao nivel do Tribunal de Execucdo das Penas, entre
0s mesmos e nas relagdes destes com os demais Tribunais, se afigura problematica por geradora
de instabilidade e incerteza processual para as pessoas com necessidades de cuidados de saude
mental.

Disso sdao exemplos:
A) Afetacao

— A alteragdo de afetagdo do recluso dum estabelecimento prisional ou duma unidade de salde
mental, prisional ou ndo, é matéria da exclusiva competéncia do Director-Geral da DGRSP, o que
a luz de distribuicdo dos processos nos Tribunais de Execugdo das Penas tem influéncia interna,
bem como determina mudang¢a de competéncia territorial dos mesmos consoante a localizagdo
do estabelecimento de afetacdo;

— Afigura-se como preocupante que no decurso dum processado de natureza urgente, como
sempre o é o de processo de tratamento involuntario, tal possa ocorrer, com inerente prejuizo
para o cidaddo recluso com necessidade de cuidados de salide mental, entre o mais e em
especial ao nivel da competéncia para a realizacdo da avaliacdo clinico-psiquidtrica, na
consideracdo de que “a drea de residéncia” do recluso seja lida como o local onde a privagao da
liberdade opera;

B) Servigo de Saude

—Estando privado da liberdade, por em cumprimento de pena de prisdo ou medida de seguranca
de internamento, ou em situagdo de preventivo, ndo se vislumbra como se possa determinar o
cumprimento do tratamento voluntario (face a aceitagdo) “no servigo de saude mais préximo”,
ou a cumprir tratamento involuntario, ambulatdério ou de internamento, “no servico de drea de
residéncia”, quando se ndo mostra esclarecido se tais servigos sdo os dos Servigos Prisionais (a
luz do artigo 58.2 do Regulamento Geral dos Servicos Prisionais (Decreto-Lei n.2 51/2011, de 11
de Abril, doravante RGEP) ou no exterior — os ditos hospitais civis —, 0 quanto sempre implica
comunicag0es internas nos Servigos Prisionais bem como necessidades de vigilancia especifica
por parte do Corpo da Guarda Prisional;

C) Audicao

— A luz do artigo 82.2-B, n.2 2, alinea b), da LOSJ estd excluida a comunicacdo por via de
equipamento tecnolédgico com o recluso em sede de processos da competéncia do Tribunal de
Execucdo das Penas, dai resultando a regra de a audi¢do de reclusos por este Tribunal se realizar
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presencialmente no estabelecimento prisional ou na unidade de saide mental, prisional ou nao,
de afectacdo do recluso;

— Consequentemente devera a sessao conjunta ali se realizar e ndo nas instalagdes do Tribunal,
0 quanto gera a necessidade de deslocagbes acrescidas, quer para o juiz, quer para o Ministério
Publico e para o defensor, por obrigatéria ser a sua presenga, como gera problemas de
seguranca ao nivel dos estabelecimentos em causa a luz da necessidade de entrada de
elementos “incomuns”, na certeza de que a audicdo destes por via de equipamento tecnoldgico
muitas vezes ndo é vidvel em moldes adequados, do mesmo modo que os estabelecimentos ndo
se mostram dotados de instalagdes que permitam diligéncias com a presencga de tdo avultado
numero de pessoas, tudo sem prejuizo de a acessibilidade ao sistema Citius ndo estar as mais
das vezes garantida;

D) Regime de permanéncia na habita¢ao

— E hoje tida como pena privativa da liberdade a prisdo em regime de permanéncia na habitacdo
— modo de execugao —, sendo que em relagdo a mesma nao se aplicam os artigos 32.2 e ss. do
CEP, sequer se vislumbrando, a luz do que é a normal tramita¢do do processado inerente a tal
modo de cumprimento de pena, qual seja a razdo e o espirito da lei para se determinar uma
competéncia material desta indole para o Tribunal de Execugdo das Penas;

E) Liberdade (condicional e para prova)

— A liberdade condicional, assim como a liberdade para prova, sdo fases de execuc¢do da pena
de prisdo efectiva ou da medida de seguranca de internamento, sendo que em relacdo as
mesmas também ndo se aplicam os artigos 32.2 e ss. do CEP, sequer se vislumbrando qual seja
a razdo e o espirito da lei para nesta fase de flexibilizagdo se manter ou mesmo determinar ex
novo (como que em incidente) uma competéncia material desta indole para o Tribunal de
Execucdo das Penas;

F) Alteragdo de morada durante fase de liberdade (condicional e para prova)

— Com reporte a determinac¢do temporal da mesma fase flexibilizadora da execugao da pena ou
da medida de seguranca de internamento, em momento em que corra processado de
tratamento voluntario e em que “a drea de residéncia” passe a ser diferenciada do local onde a
privacdo da liberdade se executava, sempre surgirdo dificuldades ao nivel dos tramites de
fixacdo de competéncia para a realizacdo de subsequentes avaliagdes clinico-psiquidtricas, com
nefastas consequéncias para a celeridade que se impde no processado em causa, para além das
dificuldades de fixacdo do local onde a sessdo conjunta se realizard — no Tribunal de Execucdo
das Penas que dista 250km do local de residéncia do libertado, ou nas instalacdes do Tribunal
de drea de residéncia, ja que no estabelecimento prisional certamente o ndo é?;

G) Liberdade definitiva

—Terminado (o que se pode alargar aos casos de prisdo subsidiaria ou inferior e 6 meses, como
tal insuscetivel de liberdade condicional) o acompanhamento de execucdo da pena ou da
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medida de seguranca de internamento pelo Tribunal de Execucdo das Penas, seja pelo
cumprimento integral, seja pelo decurso da liberdade condicional ou da liberdade para prova,
nao se vislumbra o que justifique a manutencdo da intervencdo de competéncia material para
efeitos tratamento involuntdrio que tenha surgido em fase anterior, sendo certo que inexiste
norma de desaforamento de competéncia para esta situacao;

H) Determinagdo de privagao da liberdade a cidaddao em tratamento involuntario

— Estando um cidaddo sujeito a tratamento involuntdrio, podem ocorrer situacles
determinantes da sua privacdo de liberdade por via de aplicacdo de medida de coacao ou face
a cumprimento de pena privativa da liberdade ou medida de seguranca;

— Inexistindo, igualmente, norma de desaforamento de competéncia para esta situacao,
mantendo-se a competéncia noutro Tribunal que ndo o Tribunal de Execucdo das Penas que
acompanhamento pode este fazer?;

—Qual a razao de nesse caso o processado nao ser da sua competéncia?

Em sintese, a luz da Proposta de Lei, operardo quadros em que o Tribunal de Execucdo das Penas
mantera competéncia para cidaddos ndo privados da liberdade, ao mesmo tempo que os demais
tribunais — a luz do artigo 34.9, n.2 1, a) — manterdo competéncia para cidadaos privados da
liberdade sendo que ndo se afiguram possiveis os “quadros de desaforamento” de competéncia,
mais quando a Proposta de Lei ndo resolve tal questdo, ainda que nos contributos a mesma
constem tentativas de solucdo?®.

Tudo assim gerando o temor da desnecessidade e inadequac¢do de tal competéncia material
conferida ao Tribunal de Execucdo das Penas, da qual ndo se vislumbram essenciais beneficios
para os direitos do cidaddao que necessita de cuidados de saude.

3. Das preocupagdes com a revogacao do artigo 92.2. n.2 3 do CP

Comumente aplaudida vem sendo a pretensdo da Proposta de Lei em por fim a possibilidade de
prorrogacao das medidas de seguranca de internamento reportadas no artigo 92.2, n.2 3, do CP,
ou seja, aquelas ligadas a comissdo dum facto praticado pelo inimputavel que corresponda a
crime punivel com pena de prisdo abstratamente superior a 8 anos e o perigo de novos factos
da mesma espécie for de tal modo grave que desaconselhe a libertagdo, casos em que o
internamento pode ser prorrogado por periodos sucessivos de 2 anos até se verificar a situacao
prevista no n.° 1, o mesmo sera dizer, quando cessar o estado de perigosidade.

N3o é este nem o momento, nem o local, para discutir a existéncia de medidas de seguranca de
internamento, sequer que tal prorroga¢do encontra presentemente plena cobertura no ambito
do artigo 30.2, n.2 2, da CRP.

3 Entre outros, o Parecer do Conselho Superior do Ministério Publico a presente Proposta de Lei.
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Cientes que a luz do quadro legal vigente apds a reforma penal de 1995, pela imposicao do artigo
40.9, n.2 3, do CP, as medidas de seguranca de internamento sé sdo aplicaveis quando sejam
“proporcionadas a gravidade do facto e a perigosidade do agente”, o que as aproxima das penas
ao nivel do critério da determinacdo, a grande diferenca resultante do ainda vigente artigo 92.9,
n.2 3, do CP traduz-se na possibilidade de ultrapassar o regime regra do n.2 2 o qual determina
que “ointernamento ndo pode exceder o limite mdximo da pena correspondente ao tipo do crime
cometido pelo inimputdvel”.

Escudam-se os defensores da revogacao, entre o mais, na ndo aceitacdo de discriminacdo do
condenado em medida de segurancga de internamento em relagdo ao condenado em pena de
prisdo, sempre sob a égide do respeito pelo direito a liberdade, assim como pelos tratados
internacionais a que Portugal aderiu.

Relatam os defensores da ndo revogacdo a sempre sustentada e justificada decisao judicial que,
a cada dois anos (se se mantivesse este quadro, face a alteragdo constante da Proposta de Lei,
passaria a ser anualmente), pondera a especial gravidade do facto concreto praticado e a nédo
cessagdo do estado de inimputabilidade com perigosidade que é génese da aplicagdao da medida
de seguranca de internamento e da sua manutengdo em sede das apreciacGes que foram feitas
ao longo da sua execucgao [sempre tendo presentes os fins de reporte ao artigo 40.2, n.2 1, do
CP, quais sejam os de protecdo de bens juridicos (no sentido de tutela da crenga e confianga da
comunidade na sua ordem juridico-penal) e a reintegracdo do agente na sociedade (ndo
podendo a pena ultrapassar a medida da culpa (art. 40.2, n.2 2, do CP), de acordo com as
orientagdes constitucionais)], tudo a luz da inseguranca e desprotecdo social que tal
impossibilidade de prorrogacdo determina, assim justificando que no conflito entre o direito a
liberdade individual do inimputdavel perigoso e o direito a seguranca e defesa social, este seja o
garantido.

Permito-me — a luz da experiéncia judicidria de trabalho com cidadaos sujeitos a medidas de
seguranca de internamento nos ultimos 13 anos — ndo concordar em pleno com nenhuma das
posigoes.

Ciente que é demasiado elevado o numero de cidad3dos na situacdo presente de prorrogacao da
medida de seguranca de internamento, certo é que tal prolongamento as mais das vezes
realmente ndo resulta em si mesmo de uma inimputabilidade com especialissima perigosidade,
mormente em moldes diferenciados daqueles outros cidaddos que, igualmente inimputaveis
perigosos, veém as suas medidas de seguranca de internamento cessarem a luz da regra geral
do artigo 92.2,n.2 2, do CP.

De facto, estes, ndo tendo operado cessacdo da inimputabilidade, mantendo-se perigosos, ndo
tendo sido possivel colocd-los em liberdade para prova — com inerente risco de libertacao a ser
comunitariamente assumido e suportado — sdo inexoravelmente colocados em liberdade a luz
da data de limite maximo da medida de seguranga.

E, nestes casos de libertacdo por data de termo, note-se desde j4, que a causa problematica com
que a pratica judiciaria se confronta nada tem a ver com a “elevada” perigosidade do cidadao
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inimputavel, pois a mesma pela eficdcia do tratamento em sede de cumprimento da medida de
seguranca tende a estar atenuada.

Nestes casos, como naqueles em que é vidvel a prorrogacdo, o problema é antes uma questao
de impossibilidade de sustentacdo dum adequado estado de saude do cidaddo uma vez em
liberdade e em moldes que, através dum seguimento em ambulatdrio, lhe garanta a
manutencdao dum estado de atenuacdo de perigosidade social, sendo que tal resulta, em
primeira linha, da inexisténcia de suporte familiar ou da incapacidade desse suporte se
apresentar como férreo para o acompanhamento ambulatdrio do cidaddo em causa, sendo que
em segunda linha —a mais preocupante, por ser aquela que mais se verifica — resulta duma plena
auséncia de suporte social adequado que |Ihe garanta reintegracao.

As mais das vezes — é essa a ténica — tais cidadaos ndo tém suporte externo bastante e, nao se
conseguindo reger de forma auténoma, ndo sendo capazes de por si mesmos se sujeitarem ao
tratamento ambulatdrio que lhes garanta estabilidade, porque ndo existem estruturas externas
que tal assegurem, em prol da sua pessoal seguranca e salde, subsidiariamente em prol da paz
social que a breve trecho, pela falta de apoio, sera afetada, acabam por se manter “protegidos”
na sua pessoa e saude pelo sistema prisional.

E esta a realidade, especialmente a luz da experiéncia que nos dé conta da regular inércia das
instituicdes, as quais s6 perante o facto de iminéncia da consumacao da libertacdo é que
comecam a trabalhar no sentido duma resposta adequada ao recebimento do cidaddao em causa,
sempre sem prejuizo dos enormes entraves que causam — em especial os servigos inerentes a
Seguranca Social — que sempre mais uma razao encontra para que este estado de paternalismo
do tratamento em sede prisional se va protelando no tempo. E aqui, ndo se deixa de igualmente
falar do Sistema Prisional e da recorrente falta de inscricdo destes cidaddos na Rede Nacional de
Cuidados Continuados e Integrados de Saude Mental, sem prejuizo da surda altercagdo de
rejeicao de fungdes entre o Sistema Prisional e a Reinser¢do Social dentro da mesma Direcgao-
Geral, mesmo volvida uma década de fusdo.

N3ao se justificando, a luz da experiéncia do judiciario, que a razdo de prorrogacao da medida de
seguranca de internamento seja essencialmente fundada na auséncia de suporte externo que
garanta a manutencdo de estabilidade de salude mental ao cidaddo inimputavel perigoso,
igualmente é certo que sé muito recentemente existe uma concreta e impositiva vdlvula de
seguranca ao nivel do acompanhamento que estes cidaddaos necessitam em meio externo.

Tal estd contido na norma do artigo 256.2-A do RGEP, aditada pelo Decreto-Lei 70/2019, de 24
de Maio, a qual determina que ap6s a libertacdo — seja por liberdade para prova, seja por
cessacdo da medida de seguranca de internamento — é garantida a continuidade dos cuidados
de saude, entre os quais de saude mental, através da inscricdo e contacto direto nos
agrupamento de centros de saude da drea onde fixam residéncia, procedendo o sistema
prisional a transmissdo da parte relevante do processo clinico e ao agendamento de consulta de
seguimento.

O mesmo é dizer, promovido e garantido que esteja o suporte familiar ou social — este também
através das residéncias inclusivas, integradas, reabilitantes e vocacionadas para cidadaos com
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manutencdo destes quadros de necessidade de cuidados de satide mental, o que bem diferente
é de institucionalizacdo, mormente vocacionada para internamento — abandonada que tem que
estar a concegdao paternalista (que ao invés da necessidade de tratamento, vé a falta de
capacidade do doente como que condi¢do quase automatica da doenca mental) —, ha que dar
lugar a criacdo efetiva, e ndo meramente tedrica, duma reabilitacdo e reinsercdo social destes
cidaddaos em meio livre, sendo que nada impede que, verificando-se quadro de pressupostos de
tratamento involuntdrio, ambulatério ou em internamento, seja pela via da Lei de Saude Mental
que o tratamento se assegure.

Desde logo porque tais cidadaos, como cidaddaos com necessidade de cuidados de saude mental,
com especificas incapacidades de autonomia e com competéncias comprometidas, impdem que
o Estado cumpra o seu dever de lhes assegurar tratamento.

Pela eternizacdo da privacao da liberdade, sob a égide do penal e a luz do conceito de anomalia
psiquica grave determinante de inimputabilidade com perigosidade, é que ndo se pode
continuar a afirmar ser esse o modo mais adequado a luz da impossibilidade de o suporte
externo atuar.

Tal, contudo, pode ainda assim ndo ser plenamente linear.

De facto, se ndo se pode manter a situacdo presente — quao mais ndo seja a luz da razdo de
aceitagcdo dos compromissos internacionais com que Portugal se vinculou — igualmente é certo
que ha cidaddos que mesmo apods lata intervengdo mantém um estado de sadde mental de
inimputabilidade perigosa com uma perigosidade acrescida, passe-se a redundancia.

Ndo se acautelando e ponderando a criacdo duma qualquer vélvula de seguranca legal para tal
especificidade, com previsdo de muito limitada e excecionalissima aplicacao, e ao invés tratando
todos os inimputaveis perigosos, independentemente do grau de necessidade de intervengao e
tratamento, com as mesmas solugdes, isso sim, pode gerar, em especificas situagdes, um
imposto social que se consubstancie em novas vitimas.

Tudo sem prejuizo de que para tal se atenuar sé com um prioritdrio e adequado investimento
nos cuidados de Saude Mental, em especial no tratamento em termos ambulatdrios, impactante
na funcionalidade do cidaddo, o quanto se afigura dotado de sérias dificuldades na
implementacdo a curto prazo, mais quando se esta a falar de matérias de ultra especializacao
gue ndo envolvem sequer 1% dos individuos sujeitos a privacdo da liberdade.

4. Da interligagao (pelo menos parcial) da fundamentag¢ao da avaliagdo clinico-psiquiatrica e
fundamentagdo da decisdo judicial

A arquitetura da Proposta de Lei, ao nivel do processado comum de tratamento involuntario
(artigos 15.2 a 27.9) e do processado de internamento de urgéncia (artigos 28.2 a 33.2) baseia-
se numa rigorosa e cumulativa check list de pressupostos constantes do artigo 15.2, a qual
necessariamente tem que estar postulada na avalia¢do clinico-psiquiatrica a que alude o artigo
20.2, em especial o seu n.2 4,
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O mesmo é dizer que — quer na fase instrutdria do processado comum, quer na fase antecedente
a confirmacdo judicial no processado de internamento de urgéncia — na avaliacdo clinico-
psiquiatrica é obrigatdorio constar um juizo técnico-cientifico inerente a avaliagdo -
necessariamente subtraido a livre apreciacdo do juiz — (no fundo, o dizer que se estd perante a
existéncia duma doenca mental), do mesmo modo que urge uma tdo completa, qudo complexa,
descricao de factos que permita o preenchimento dos demais pressupostos e o cumprimento
dos principios inerentes a necessidade de tratamento involuntario.

Tal imposicao de fundamentag¢do da avaliagdo clinico-psiquiatrica é uma das inovagGes legais
mais importantes ao nivel da Proposta de Lei, em especial no quanto a mesma condiciona a
decisdo a tomar pelo Tribunal em sede de processo comum (artigo 23.2), em sede de revisdo de
decisdo (artigo 26.2, n.2 6), aquando da decisdo de substituicdo de internamento (artigo 27.9,
n.2 4), no momento da confirmacdo judicial (artigo 32.2, n.2 3) e ainda aquando da decisdo final
no ambito do processado de internamento de urgéncia (artigo 33.2, n.2 3).

De facto, ndo sendo novidade a exigéncia de fundamentacdo da decisdo que determine o
tratamento involuntario, pois ja assim se impd&e na vigente LSM ao nivel do artigo 20.2, n.2 1, no
processado comum de internamento, bem como ao nivel do artigo 27.2, n.2 3, no processado de
internamento de urgéncia, certo é que inovadora é esta exigéncia de conteudo da avaliagdo
clinico-psiquiatrica, como original o é a cominac¢do de nulidade constante do artigo 23.2, n.2 2,
aplicavel as decis6es de todos aqueles casos reportados.

Ora, mantendo-se exigivel uma fundamentagdo da decisdao de tratamento involuntdrio, em
qualquer das suas modalidades, a luz dos factos exigidos como essenciais a prolacdo da dita
decisdo e considerando mutuamente a liberdade e a vinculagdo de teor dos atos preparatérios
a sessdo conjunta de prova e os a nesta serem encetados, a evitacdo da adversidade da
cominacgdo de nulidade decisdria sé pode ser assegurada, em primeira linha, se o Tribunal tiver
ao seu dispor uma avaliagao clinico-psiquidtrica que ela mesma esteja com cumprimento
obrigatdrio dos elementos firmados no artigo 20.2, n.2 4.

E compreende-se que a luz do direito fundamental que é a liberdade tal cominacdo de nulidade
seja imposta.

E a prépria Constituicdo da Republica Portuguesa que no artigo 27.2, n.2 3, alinea h), exige que
seja uma autoridade judicial a decretar ou confirmar, como ao nivel do artigo 205.2, n.2 1 impde
que uma decisdo desta dimensado seja fundamentada nos termos de lei.

Do mesmo modo, a Proposta de Lei, no seu artigo 37.2, remete subsidiariamente para o Cédigo
de Processo Penal. E, neste, a luz do artigo 97.2, n.2s 2 e 5, os atos decisérios — que se dividem
em sentencas (quando conhecerem a final do objeto do processo) e em despachos (quando
conhecerem de qualquer questdo interlocutdria ou quando puserem termo ao processo e ainda
assim ndo consubstanciarem sentenca) — sdo sempre fundamentados, devendo ser
especificados os motivos de facto e de direito da decisao.
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Um ato estd devidamente fundamentado sempre que um destinatario normal possa ficar ciente
do sentido da decisdo e das razdes que a sustentam, permitindo-lhe optar conscientemente
entre a aceitacdo do ato ou a sua impugnacao.

As decisdes supra elencadas ndo correspondem, nem sob o ponto de vista formal nem
teleoldgico, a uma sentenca, pelo que nao lhes é aplicavel a exigéncia de fundamentagdo
referida no artigo 374.2, do CPP. No entanto, as garantias de defesa do cidaddao com necessidade
de cuidados de saude mental que se vé sujeito dum tratamento involuntdrio, o qual pode até
determinar a necessidade de internamento e inerente limitacdo acrescida de liberdade, a luz do
direito a um processo equitativo, imprimem que tais decisdes judiciais, porque afetam a esfera
nuclear de tais direitos fundamentais, tenham um refor¢o de fundamentagdo, pelo que devem
as mesmas estar ancoradas num procedimento que garanta uma efetiva e clara percecdo do
texto do ato decisério, em moldes que se perceba qual o seu sentido, bem como quais as razdes
gue o sustentam, assim também se assegurando-se um apropriado grau de recurso jurisdicional.

E dai ser de louvar a opg¢do da Proposta de Lei [lugar paralelo dos despachos que decretam uma
medida de coac¢do ou de garantia patrimonial (artigo 194.2, n.2 4, do CPP), ou do despacho de
prondncia (artigo 308.9, n.2 2, e 283.2, n.2 3, do CPP)] ao determinar que o vicio da falta ou
insuficiéncia da fundamentagdo das decisGes em causa ndo corresponde a uma mera
irregularidade, a tratar pela via do artigo 118.2, n.2 2, do CPP ex vi artigo 37.2 da Proposta de Lei,
sim plenamente cai no nucleo essencial do principio de legalidade dos atos processuais
consagrado no n.2 1 do dito artigo 118.2, por expressamente cominado.

Curiosa é, contudo, a técnica legislativa do artigo 32.2, n.2 3, da Proposta de Lei, o qual mantendo
a mesma sancdo de nulidade ndo indica uma fundamentac¢do nos moldes acrescidos ja
analisados, ainda que estejam em causa a exigéncia de verificagao factica rigorosa e cumulativa
check list de pressupostos constantes do artigo 15.2, n.2 1, e os prdprios do artigo 28.2 da
Proposta de Lei.

Ora, visando tal decisdo de confirmacao judicial, entre o mais a verificacdo da regularidade da
conducdo, da temporalidade de apresentacdo e de comunicacdo, e no essencial aferir do
preenchimento dos pressupostos do internamento de urgéncia e da sua subsequente
manutenc¢do determinante do aguardar hospitalizado dos demais termos do processo, a
conjugacado das consequéncias de nulidade dum despacho que tem que ser prolatado em “ultra
urgéncia” e com fundamentacdo reforcada pode vir a gerar especificos problemas, mormente
em sede de servico turno dos Tribunais, aos fins-de-semana e em dias feriados.

De facto, se nos outros despachos — que ainda assim assumem natureza urgente a luz do artigo
37.92 da Proposta — os prazos sdo ja de si curtos (artigo 23.2 - 22.2, n.2 3 — imediato ou em até 5
dias) (artigo 26.2, n.2 6 — apesar de s6 remeter para o n.2 2 do artigo 23.2, deve ser lido como
também aplicavel o prazo do n.2 3 —imediato ou em até 5 dias) (artigo 27.2, n.2 4 —idem), (artigo
33.9, n.2 3 — jdem), mas ainda assim inerentes a diligéncias prévias e a obrigatéria sessdo
conjunta, onde em ultimo recurso o juiz pode ouvir quem possa sanar duvidas sobre conteldo
e inerente fundamentacdo da avaliacdo clinico-psiquiatrica, no caso da confirmacado judicial
afigura-se complexo obter tal desiderato em prazo tdo limitado, mais quando é consabido que
no momento em que tal quadro de duivida surja pode ndo ser possivel contactar, em tempo util,
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qgualquer um dos psiquiatras que subscreveram a avaliacdo clinico-psiquidtrica em causa, desde
logo — e a titulo de exemplo — porque os mesmos ja terminaram o seu turno de urgéncia, ndo se
vislumbrando que seja de boa pratica que seja outro psiquiatra quem, mesmo que por recurso
aos elementos constante dos registos de sistema hospitalar, possa atuar em substituicao.

Tudo assim levando a conclusdo de exigéncia de cuidados acrescidos na sede de elaboragdo e
fundamentacdo da avaliagdo clinico-psiquidtrica, com enfoque especial no quadro de
internamento de urgéncia, como elementar modo que permita plena conjugacao de fung¢des no
ambito deste sistema misto de decisGo médica e judicial, sem risco da adversidade de nulidade
da decisdo de confirmacao judicial e sem risco de auséncia de confirmagdo dentro do prazo legal,
com as inerentes consequéncias (processuais: habeas corpus ou libertacdo imediata como
alguns defendem; disciplinares ou civis para quem ndo fundamentou a Avaliacdo Clinica
Psiquiatrica).
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Parlamento aprova nova Lei da Sadde
Mental que segue para a especialidad
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132022

Aprovacio na
generalidade com os

votos contra do Chega,
e a abstencdc do
Iniciativa liberal,
volanda a faver os
restanies parlidos: PS,
PSD, PCPBE, PAN e
Livre

Pressu tos do
Tratamento/ Internamento

Compulsivo/Involuntirio

De 1998
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Lei n.© 36/98 de 24 de julho
Artigo 8.9 - BAapcipios gerals

O internamento compulsivo s0 pode ser determinado quando for a
faniea forma de garantir a submissio a tratamento do
internando e finda loge que cessem os fundamentos que lhe deram

CHALISA.

o 0 internamento compulsivo s6 pode ser determinado se for
proporcionado ao gran de perigo ¢ ao bem juridico e causa.
R

1 As restrigoes aos direitos fundamentais decorrentes do internamento
compulsivo sao (s0) as estritamente necessirias e adeguadas i
efectividade do tratamento e & seguranca ¢ normalidade do
funcionamento do estabelecimento, nos lermos do  respectivo

regulamento
_—

Atradicio JAndo € o que era,
mas ha coisas que nao mudam...

« E mesmo necessario internar este concreto doente? (Principio da
Necessidade)

« E proporcionado (& sua situagéo) intemar e obrigar a tratamento este
concreto doente? (Principio da Proporcionalidade)

- E adequado & sua situagio clinica, intemar este concreto doente?
(Principio da Adequagao)

- E uma medida em que, neste doente , apenas se recome apos as outras
habituais? (Principio da Subsidariedade)
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Lei n.° 36/98 de 24 de julho

Internamento

Artigo 12.“©mupu5tu5

Lei n.? 36/98 de 24 de julho

[rll.emumentu dt'- Urgencia
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Pressupostos do Internamento

_ Ci!.iﬂ

A amplitude do conceito de Anomalia Psiquica

O
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Pressu tos do
Tratamento/ Internamento

Compulsivo/Involuntirio

Apés 2023

Capitulo IV: Tratamento involuntirio
Artigo 15." Pressupostos ¢ Principios zorais

| Sio pressupostos do tratamento involuntario:
A existéncia de doenga mental;
. Al_nmndnhm medicamente indicado necessario para prevenir @
eliminar o perigo previsto na alinea seguinte;
A existéncia de:

i} Perigo para bens juridicos pessoais ou patrimoniais de terceiros, em
razio da doenga mental e da recusa de tratamento; ou

razdo da doenca mental e da recusa de tratamento, quando a pessoa ndo
possua o discernimento necessdrio para avaliar o sentido e alcance do
consentimento;

- O fim terapéutico do tratamento, conforme previsto no n.? 2 do artigo
anterior.
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Capitulo IV: Tratamento involuntirio

Artigo 15.° Prwl'pog e principios gerais

Capitulo IV: Tratamento involuntirio
Artigo 15.7 Pressupostos e principios gerais
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Pressupostos do Tratamento
Involuntario

Para tratar involuntariamente, seja em ambulatério seja em
internamento, & cumulativamente necessario que:

. Doenga mental

2. Recusado tratamento

4. Perigo para terceiros OU Perigo para o proprio com Incapacidadede
Consentimento

4. Fim (leia-se, finalidade) terapéutico

Ser a Ginica forma de garantir o tratamento

Adequado
Proporcionado a gravidade da doenca mental
Proporcionado ao ¢ i relevancia do bem juridico

o D

Perigo
VS
Avaliacao de risco de violéncia
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RISCO DE VIOLENCIA

Juizo Profissional estruturado

Clinical Actuarial
SPJ

Structure Professional Judgment
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Porqué Mudar a LSM...
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Mas se estava a correr mais ou menos bem,
Porqué mudar ? (l)

1. Amudanga de paradigma impunha-se: CRPD
adoptada em 2007 pelas Nagdes Unidas e ratificada em
164 paises, incluindo Portugal em 2009 mewisse o ssemsieis ss

Regiiis . " S publicsds sm DR 1.7 sire, 0" 13, 30 da dhe)

CONVENTION on the RIGHTS of
PERSONS with DISABILITIES

Artigo 12.° da Convencéao

“Reconhecimento igual perante a lei
(.}
2. 0z Estados Partes reconhecem que as pessoas com deficiéncias tém capacidade
Juridies, em condiches de ignaldade com as ontras, em todos os aspectos da vida,

3 ()

4. ...) Tais garantias asseguram que as medidas relacionadas com o exercicio da
capacidade juridica em relagio aos direitos, vontade & preferdaciasda peasan esldo
isentas de conflites de interesse e influéncias indevidas, sio proporcionais
adaptadas is circunstineins da pessoa, aplicam -s¢ no pericdo de Eapo mais
curlo possivel ¢ estio sujeitns o um contralo periddico por nma autoridade ou Grgao
judicial competente, independente ¢ imparcial, As garantias sio proporcionais as grau em que
tals medidas afectam os direitos e lnteresses da pessoa,

5.{.. —
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Artigo 14.° da Convencéo
“Liberdade e seguranga da pessoa "

i =05 Estados Partes asseguram que as pessoas com deficincia, em condicoes de igualdade
COTL S

dernais:

a) Gozam do direite i iberdade ¢ seguranca individual;

b} Nio sfo privadas dn sua liberdade de forma ilegal ou arbitriria ¢ que qualquer privagio
ﬂlhﬂimmﬁmﬂmmlmtww

2 - Os Estados Paries asseguram que, nummm&mm s privadas da sua
liberdade através de qualquer processo, elas tém, em condigoes de igualdade com as demais,
direito &s garantias de acordo com o direito internacional de direitos humanos e sio tratadas
em conformidnde com os objectivos @ prncipios da preseate Comvencao, incluindo o
fornecimento de adaptacies razodveis

“The convention marks a *p digm shift’ in attitudes and

“It is not necessary to change. Survival is not mandatory!”

W, Edwards Deming
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Mas se estava a correr mais ou menos bem,
Porqué mudar ? (II)

2. Mecessidade de repensar a nrg;ihﬁaqau da prestacao de cuidados de
satde mental (DL n.* 113/2021 de 14 de dezembro)

3. Passados mais de 20 anos da LSM, houve avangos a nivel cientifico,
nos valores sociais e de pnmazia dos diretos humanos e seu
reconhecimento

4. Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine
concerning the profection of human rights and dignity of persons with
regard to involuntary placement and involuntary Irealment within mental
healthcare services (aprovado pelo Comité de Bioetica do Conselho da
Europa, em novembro de 2021)

5. Mudar o que estava a correr mal ou que era mal interpretado

6. A oportunidade do PRR.
e~

O que esta previsto vir a mudar...

Regulagio das restrighes dos direitos e garantias de protegio da liberdade e da
antonomia

“Anomalia psiquica” ¢ substituida por “deenca mental” e “Compulsive™ &
substituido por “Inveluntarie™;

Autonomia do Tratamento ambulatério e preferéncia deste ainda que involuntino
em relacio ao internamento;

O tratamento involuntirio pressupde sempre a existéncia de perigo para bens

juridicos de terceiros, quando para ao proprio, associado a auséncia de capacidade
em consentir

Finalidade terapéutica e conceito de recovery (recuperacio integral);

CENTRO
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Considerar as necessidades, individualidade e gran de autonomia das pessoas;

Possibilidade de ser ouvido pelo Juiz & disthncia, através de equipamento
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Numa qualquer enfermaria de seguranga de seguranga e
tratamento seja ela dependente dos servigos prisionais
ou nao dependente dos servigos prisionais

Geetag! .. [550, e 560
q’nﬂhﬁas LBetnpE, dued Biaed,
eSos .. AMdS Al ESTAD TRESOS

Capitulo VI Alteracoes legislativas

Codigo Penal

Artigo 92.9- revogacio don® 3

1 Se o facto praticado pelo inimputivel corresponder a erime punivel com pena
superior a 8 anos e o perigo de novos factos da mesma espécie for de tal modo
grave que desaconselhe a libertagio, o internamento pode ser prorrogado por
periodos sucessivos de 2 anos (,..).

Artigo 93.°
: A apreciagio ¢ obrigatoria, independentemente de requerimento,

decorrido 1 ano sobre o inicio do internamento ou sobre a decisio que o
tiver mantido.
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Capitulo VI Alteracoes legislativas

Capitulo VII Disposicoes finais
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Codigo Civil
Artigo 148.°
Internamento

1 - O internamento do maior acompanhado depende de autorizagio
expressa do tribunal.

2 - Em caso de urgéncia, o internamento pode ser imediatamente
solicitado pelo acompanhante, sujeitando-se i ratifieacio do juiz.

Assim e em conclusao:

A interpretacio da norma, extraivel da conjugacio dos
artigos 138.°, 140.° n.° 1, e 148.9, todos do Codigo Civil, na
redacido introduzida pela Lei n.° 49/2018 de 14/08, no
sentido de que € possivel a privacio de liberdade de
maior acompanhado, que nao seja portador de anomalia
psiquica, em qualquer estabelecimento que nio o
estabelecimento  terapéutico adequado, visando
assegurar o seu bem estar, recuperacio de pleno
exercicio dos seus direitos e cumprimento dos seus direitos e
cumprimento dos seus deveres, € inconstitucional, por
violacio do artigo 27.? (desde logo, tendo em
atencio o n.” 2 e n." 3, alinea h) e 18.” n.” 2 da C.R.P.
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Artigo 18.° C.R.P

(Forca Juridica)

Lﬂqprmaﬂﬁsmﬂ;ﬂhdumhmﬁﬂnﬂumdimﬂm,ﬁ:mﬂ:ﬂaegﬂmﬁuﬁn;
directamente apliciveis e vinculam as entidades piblicas e privadas.

2. A lei 86 pode restringir os direitos, liberdades ¢ garantias nos casos
expressamente previstos na Constituicio, devendo as restricoes limitar-
s¢ a0 necessdirio para salvagnardar outros direitos oun interesses
constitucionalmente protegidos,

9. As leis restritivas de direitos, liberdades e garantias tém de revestir cardcter geral @
abstracto @ nio podem ter efeito retroactivo, nem diminuir a extensio e o aleance do
_

Artigo 27.° C.R.P
(Direito a liberdade e a seguranca) lll

2] Supeicac de um menor a2 medidas de protecgao, assistencia ou educatan em
estabelecimentoadeguada, decretadas pelo tribunal judicial competente;

fl Detencio por decisdo judicial em virtude de desobediénda a decisdo tomada
pof um tribunal ou pars assegurar & comparéncia perante autoridade
judiciara competente;

gl Detencdo de suspeitos, para efeitos de identificagdo, nos casos e pelo tempo
estritamente necessarios;

n InteEmar o de PORTADOR DE ANCMALILA PEIQU LA em ESTA ELELIM?H'[E
T[RAPFL.ITIEEI .hEIEgUADD DECRETALDLD QL CONMFIRMADD por autorl

(= A[=F gy enta

4., Toda a pessoa privada da liberdade deve ser informada imediatamente

e de forma compreensivel das razdes da sua prisdo ou detengdo e dos
seus direitos.

5. A privagio da liberdade contra o disposto na Constituicio @ na lei
constitui o Estado no dever de indemnizar o lesado nos termos que a lei
estabelecer.
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O que porventura podera ser
mais dificil de mudar apés 2023

AS cONVOCACHES PAFA A BCSSA0 cOnJUNLA v

Ambulatorio compulsivo que era pouco claro y

Realizacnode ECT sem 1.C. era pouco clara v

ACP inexistentes se libertacio on internamento voluntarioy

ACP s sumarias y
As condicoes dos servicos e retaguarda familiar e social

As relacoes entre os agentes de autoridade policial e o Hospital
A confusiio entre internamentos compulsivos, preventivos e inimputaveis.

A linguagem utilizada pelo Direito e pela Psiquiatria e a dificuldade de
dialogoentre juristas e medicos.
A distingio entre Mandados de Condugdio e Mandadosde Internamento
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() gue podera ser problematico, por levar a
i||l:-|'|r-r':-::1|-r.':|-a lil!—-|':-.:|||'*-. :|-=: I.Ili-::- |1II_*-

Hospitais... (1)

1. Nao fundamentar as ACP’s
-artige 20°n.°4
-artigo 23°n°2b)ed)

2. Internar involuntariamente apenas “porgue & doente”. “Acertar” ao lado dos
pressupostos e dos principios legais

-arigo 15° n.? 1

-artige 15°n*2ajec)

-arligo 15.° n." 3

3. Nao envio ao MP
-artigo 31.°n%*2b)

4. Nao comparecer 4s sessdes conjuntas/audiéncias de julgamento
-artigo 21°n*1eartigo 22°n°4

() gue podera ser problematico, por levar a
interpretacoes dispares do lado dos Hospitais...

(I1)

6. Libertar para ndo ir as audiéncias
-artige 21.2 n.* 1 e artigo 22.¢

7. Pessoa de confianca
-artigoB®ijn®3eartigo 9°n°4

8. Confundir alta com libertacio
-artigo27°n®1eatigo25.°n°ten®2

9. Internar compulsivamente em setting de Consulta Externa Hospitalar,
Senico de Urgéncia vs Situacao de Urgéncia
-artigo 16.° n.*2

10. Confuséo entre Mandados de Condugdo e Mandados de Internamento
- arligo 24.° e artigo 29.*

DE ESTUDOS  {~fei%-) TRIBUNAL
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Le
Direitos e deveres das pessoas com necessidade de
cuidados dd saude mental

Artigo B.?
Direitos e deveres em especial

para os efeitos previstos no n.® 4 do

Conceilo que surge de novo,

Figura, intencionalmente, informal — pessoa gue & escolhida por quem
lem necessidade de cuidados de sadde mental & & por 51 expressamente
indicada para, com a sia concorddncia, he prestar apoio no exercicin
dos seus direilos,

O que podera ainda ser problematico, nao s6 nos
hospitais, por levar a interpretagpes dispares ...(I)

1. Revogacgao do dito “Internamento” de Maior Acompanhado
- artigo 54.° d) revoga o artigo 148.° do Cadigo Civil

2. Competéncia do TEP para decidir tratamento involuntano no cumprimento
de sancdes penais (penas e medidas de seguranca).

- artigo8.°n.22

-artigo34°n.®1b)

3. Acaba a possibilidade do TEP prorrogar para além do limite maximo a MS
- artigo 54 " e) revoga o n.” 3 do artign 92 ° CP
- arligo 54.° alinea b) revoga o artigo 162.° da Lei n.” 115/2009

4. Avaliagbes periddicas anuais nas Medidas de Seguranga.
- artigo 50 .° altera 0 CP no 893°n°2
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Capitulo VII Disposicoes finais

0 que podera ainda ser problematico, nao s6 nos
hospitais, por levar a interpretagoes dispares ...(IT)
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O que podera ainda ser problematico, nao so nos
hospitais, por levar a interpretacoes dispares ...(I11

8. Confundir cessacao de involuntariedade e libertacao com alta
-artigo25°n®2en®3

9. Decisao “administrativa® em vez de Decisao judicial, aceitando
passivamente ACP’s conclusivas pois "o hospital & que percebe de
doentes”

- artigo 23.°n.® 2 alinea d)

10. Tanta maldade s6 pode ser doenga..Mandados de intemamento para
delinquentes por tendéncia, anomalias de caracter, ou “sauddveis
mauzdes™ As Perturbagtes de Personalidade - artigo 172 n® 3 (MP) e
artigo 23.° (MJ)

O que podera ainda ser problematico, nao s nos

hospitais, por levar a interpretacoes dispares ...(IV)

11. Confundir Mandados de Condugao com Mandados de Internamento
- artigo 29 ° (MP) e confundir com artigo 24.°n.®1 (MJ)

12. Isengao de Custas

- artigo 51° introduz nova redacgao do Regulamento Custas
Processuais, artigo4.°n.° 2 alinea i).
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Terceiro Painel
A NOVA LEI DA SAUDE MENTAL
Inés Robalo*

1. Adequacdo da nova Lei de Saude Mental a Convencdo das NagGes Unidas sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia
2. Doenga mental grave — destringa entre o pressuposto de gravidade e de o critério de proporcionalidade
3. Ministério Publico: o que muda e o que se mantém na atuagao funcional — em particular:

a. Legitimidade e competéncia

b. AvaliagGes Clinico Psiquiatricas — comunicagdo

c. Gestdo de negdcios

d. Revogacdo do artigo 148.2 do Caodigo Civil
Video da intervencao

NOVO PARADIGMA E O QUE MUDA NA ATUAGAO FUNCIONAL DO MINISTERIO PUBLICO

1. Adequac¢ao da nova Lei de Satiide Mental a Convengao das Nag¢des Unidas sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia

A Convencdo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (doravante CDPD)
introduz no panorama juridico internacional um novo paradigma, de respeito pela dignidade e
pela autonomia das pessoas com deficiéncia. Ao invés da mera protecdo — em que as pessoas
com deficiéncia facilmente sdo reduzidas a objeto de protegdo — a intencdo é a de capacitar,
considerando que todas as pessoas, sejam ou ndo portadoras de deficiéncia, sdo sujeitos de
direitos e a todas deve ser reconhecida a capacidade juridica da sua titularidade. Assim como, e
em conformidade, deve ser reconhecido, a toda e qualquer pessoa, o direito de participar nas
decisdes que lhe digam respeito.

Assim, a CDPD adota um modelo integrador, através do qual sdo promovidos os direitos das
pessoas com deficiéncia, fomentando a sua participacdo e integracao social em condi¢des de
igualdade com as demais pessoas e sendo, paralelamente, reconhecida a importancia da sua
autonomia individual e da liberdade de tomar as suas préprias decisdes.

E neste contexto que o artigo 12.2 da CDPD estabelece o pilar fundamental do igual
reconhecimento perante a lei das pessoas com deficiéncia. Preceito que, conjugado com o artigo
14.2 da mesma Convencado, determinou, em particular, a necessidade de adequacao da Lei de
Saude Mental, aprovada pela Lei n.2 36/98, de 24.07, a CDPD.

Nesta conformidade, a proposta de Lei que se propde aprovar a nova Lei de Saude Mental
(doravante NLSM) — proposta de Lei n.2 24/XV/1.2 — introduz aspetos muito particulares no
dominio do reconhecimento dos direitos (e deveres) das pessoas com necessidades de cuidados
de saude mental. Por outro lado, adequa a intervencao no dominio da saide mental a outros
aspetos do ordenamento relevantes na perspetiva da salvaguarda dos direitos das pessoas

* Procuradora da Republica, Assessora do Gabinete da Procuradora-Geral da Republica.

! Neste sentido, ANTONIO GARCIA PONS, in “El articulo 12 de la Convencion de Nueva York de 2006 sobre los
Derechos de las Personas com Discapacidad y su impacto en el Derecho Civil de los Estados signatarios: el
caso de Espafia”, ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. |, p. 62 [pp. 59 — 148].
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adultas vulnerdveis, como o regime do maior acompanhado e a lei que regula as diretivas
antecipadas da vontade (em matéria de cuidados da saude).

Com efeito, é expressamente previsto na proposta de Lei a consagracao do direito das pessoas
com necessidades de cuidados de saide mental a ver respeitadas a sua vontade e preferéncias,
expressas no momento ou antecipadamente, sob a forma de diretivas antecipadas de vontade
ou através de procurador de cuidados de saude ou de mandatdrio com vista a acompanhamento
[artigo 7.2, n.2 1, d)]. Por outro lado, e em consonancia com o artigo 14.2 da CDPD, sdo
expressamente previstos os direitos a ndo ser sujeito a medidas privativas ou restritivas da
liberdade de durag¢do ilimitada ou indefinida e a ndo ser submetido a medidas coercivas,
incluindo isolamento e meios de contengdo fisicos ou quimicos, exceto nos termos previstos na
lei [artigo 8.2, n.2 1, a)]. Em conformidade ndo s6 com o respeito pela autonomia da vontade,
mas também com os avancos cientificos e farmacoldgicos, é prevista a salvaguarda de ndo ser
submetido a estimula¢Go magnética transcraniana sem o seu consentimento escrito [artigo 8.2,
n.2 1, b)].

Na perspetiva da efetiva participacdo das pessoas com necessidade de cuidados de salde
mental, tal como é assinalado no preambulo da Proposta de Lei, sdo reconhecidos os direitos de
«i) participar em todos os atos processuais que diretamente lhe digam respeito, podendo ser
ouvida por teleconferéncia a partir da unidade de internamento onde se encontre; ii) ser
acompanhada por intérprete idoneo, sempre que ndo conhe¢a ou domine a lingua portuguesa,
seja surda ou deficiente auditiva ou muda, caso em que também poderd responder por escrito a
perguntas formuladas oralmente; iii) indicar pessoa de confianga; e iv) participar, na medida da
sua capacidade, na elaboragdo e execugdo do respetivo plano de cuidados, sendo ativamente
envolvida nas decisbes sobre o desenvolvimento do processo terapéutico».

Com vista ao efetivo exercicio de tais direitos, salvaguarda-se a expressa possibilidade de a
pessoa com necessidades de cuidados de salde mental ser apoiada ou representada, no
exercicio dos mesmos, consoante os casos, pelo acompanhante, pelo procurador de cuidados de
saude, pelo mandatdrio, pela pessoa que exerca as responsabilidades parentais, a tutela ou a
quem tenha sido confiada (cfr. artigo 9.9).

O que ndo afasta o direito de a prépria pessoa com necessidade de cuidados de saude mental
ser informada dos direitos que |he assistem e de participar nos atos processuais que lhe digam
diretamente respeito [artigo 8.2, n.2 3, a) e b)].

N3do sdao, em geral, direitos novos, embora a NLSM os estabeleca, parece-nos, de forma mais
clara e garantistica na perspetiva do seu efetivo exercicio.

A respeito, sinaliza-se pratica ja existente, por exemplo, no Juizo de Almada, com expressa
comunicacado dos direitos que lhe assistem, de acordo com o disposto nos artigos 10.2 e 11.2 da
atual Lei de Salide Mental (doravante apenas LSM), aprovada pela Lei n.2 36/98, de 24 de julho.

O respeito pela dignidade da pessoa leva a que na nova lei venha a estar expressamente
salvaguardada a excecionalidade das medidas coercivas.
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2. Doenga mental grave — destringa entre o pressuposto de gravidade e de o critério de
proporcionalidade

No quadro descrito no ponto anterior, a NLSM revé, igualmente, os pressupostos para o
internamento involuntdrio.

Por um lado, da, desde logo, primazia ao tratamento involuntario em ambulatério e, sempre
gue possivel, aos cuidados e avaliacdo no domicilio.

Por outro lado, e de modo relevante, estabelece como critério imprescindivel a existéncia de
perigo?, introduzindo importante distingdo entre as situacdes em que o perigo se coloca face a
bens juridicos de terceiros por contraponto as situagées em que tais bens sdo do prdéprio [cfr.
artigo 15.9, n.2 1, c)].

A respeito dos pressupostos do tratamento involuntario, importa assinalar que a NLSM substitui
o termo anomalia psiquica por doen¢a mental, optando o legislador por adequar o conceito
juridico a prética médica e cientifica.

Contudo, enquanto na lei ainda vigente a anomalia psiquica é, necessariamente, grave, na nova
lei o conceito de doencga mental surge desassociado do critério de gravidade.

N3o obstante, o legislador conferiu especial atencdo aos requisitos de proporcionalidade,
autonomizando-os, na sua triplice vertente, no n.2 2 do artigo 15.2. Assim, e apds elencar, no
n.2 1, os pressupostos do tratamento involuntdrio - onde se inclui a existéncia de doenga mental
e do perigo — exige o legislador, de forma auténoma, que aquele tratamento seja proporcionado
a gravidade da doenca mental, ao grau do perigo e a relevdncia do bem juridico.

Ora, embora a lei venha a exigir, aquando da definicdo do critério de proporcionalidade em
sentido estrito, que o tratamento seja proporcionado & gravidade da doenca mental,
consideramos que tal ndo é o mesmo que exigir, por si, que a doenca mental seja grave. Na
verdade, a proporcionalidade a gravidade da doenca podera vir a ser interpretada no sentido de
o tratamento involuntdrio se mostrar, in casu, proporcionado face as circunstancias gravosas
verificadas e que poderdo ser consequéncia da doenca mental — por si mesma, ndo,
necessariamente, grave. Isto é, face a construcdo dos pressupostos legais, tal como os mesmos
se encontram, no momento desta comunicac¢do, previstos no artigo 15.2 da Proposta de Lei n.2
24/XV/1.2, poderd aquele preceito ser interpretado no sentido de poder justificar tratamento
involuntario a existéncia de doenca mental (e de perigo), cujas consequéncias e circunstancias
concretamente verificadas, porque graves, determinam que aquele tratamento se revele
proporcional, necessario e adequado.

2 De modo relevante, a NLSM n3o mantém norma semelhante ao atual n.2 2 do artigo 12.2 da LSM, no
qual se prevé que «Pode ainda ser internado o portador de anomalia psiquica grave que ndo possua o
discernimento necessdrio para avaliar o sentido e alcance do consentimento, quando a auséncia de
tratamento deteriore de forma acentuada o seu estado». Norma que, ndo obstante esta parte final, ndo
era tdo exigente, dispensando a existéncia de perigo.
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O presente exercicio de distincdo entre o requisito de gravidade da doenca e o critério de
proporcionalidade, em sentido estrito, ndo visa, naturalmente, diminuir este ou torna-lo
desnecessdrio face a possibilidade (mais, a necessidade) de previsdao expressa daquele requisito
de gravidade. Pelo contrario.

A atual lei estabelece ja critérios de proporcionalidade no artigo 8.2, que define os principios
gerais a que esta sujeito o internamento compulsivo. Lé-se no n.2 2 que «o internamento
compulsivo so pode ser determinado se for proporcionado ao grau de perigo e ao bem juridico
em causa». A NLSM, partindo de semelhante exigéncia, densifica esta garantia de
proporcionalidade, clarificando-a nas vertentes da adequacdo, da necessidade e da
proporcionalidade em sentido estrito.

Acresce que, estando em causa a restricio de direito fundamental (arriscamos,
fundamentalissimo) a liberdade, sempre estariam implicitos, por forca das normas
constitucionais que o salvaguardam, critérios de proporcionalidade (cfr. artigo 18.2 da
Constituicdo).

Assim, e para que ndo restem duvidas, parece-nos que a NLSM fornece, tal como esta
presentemente construido, maiores garantias de proporcionalidade, em todas as suas
vertentes, ao consagrar, expressamente, a necessidade de, na aplicagdo dos pressupostos do
internamento voluntdrio, aplicar os ditos critérios de proporcionalidade, na sua triplice vertente
de necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido estrito.

Ainda assim, trata-se, na perspetiva da proporcionalidade, de um juizo relacional, que nao existe
so por si. Nessa medida, diferente é exigir que o tratamento involuntario seja proporcional a
gravidade da doenca, ao grau de perigo e a relevancia do bem juridico (de forma, alids,
semelhante ao que ocorre no atual n.2 2 do artigo 8.2 da LSM) de exigir, por si s6, que a doenga
mental tenha de ser grave, em toda e qualquer circunstancia.

Neste sentido, consideramos relevante assinalar que ndo se podera confundir a exigéncia,
enquanto, verdadeiro pressuposto do tratamento involuntario, que exista doenca mental grave,
com a salvaguarda de, na aplicacdo daqueles critérios e na determinacdo daquele tratamento,
seja este adequado e proporcional a gravidade da doenca.

Conceptualmente sdo questdes distintas e, como tal, juridicamente também o serdo.

Ademais, ndo obstante toda a teologia da NLSM apontar no sentido de maiores cautelas na
restricdo do direito fundamental em causa e, consequentemente, na previsdo de critérios mais
apertados para a determinacgdo de tratamento involuntario, a verdade é que enquanto a lei atual
prevé como requisito anomalia psiquica grave, na nova Lei, por ora, (apenas) se prevé doen¢a
mental. O que, na perspetiva histérica da hermenéutica juridica, ndo deixa de ser significativo.

A respeito, importa, ainda, ndo esquecer que esta em causa o direito a liberdade, consagrado
no artigo 27.2 da Constituicdo e ao qual estda associada, clara e inequivocamente, op¢do
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garantistica mdxima®. Ou seja, por entender que a liberdade pessoal — prépria e constitutiva do
modo de ser da pessoa humana® — é valor fundamental do atual Estado de Direito democréatico
e pilar fundamental da salvaguarda da dignidade da pessoa humana, a Constituicdo nao lhe
admite privagdes, sendo nos casos e condicdes expressamente estabelecidos naquele preceito
da Lei Fundamental.

Em conformidade, e atendendo a que a exigéncia de legalidade na restricao de qualquer direito,
liberdade e garantia obriga a uma definicdo expressa, clara e objetiva dessa mesma restricao,
somos do entendimento que, em conformidade com todo o espirito que orienta a NLSM — em
geral, com maiores garantias de respeito pelos direitos humanos, pela dignidade, pela
capacidade e pela liberdade da pessoa com necessidade de cuidados de saude mental — devera
o requisito legal de existéncia de doenca mental ser acompanhado de critério expresso, claro e
objetivo de gravidade.

Ndo sera uma qualquer doen¢a mental que pode justificar o tratamento involuntdrio. Assim
como ndo sera qualquer anomalia psiquica que, atualmente, justifica o internamento
compulsivo. Apenas a doenca mental grave podera justificar o tratamento involuntario.

3. Ministério Publico: o que muda e o que se mantém na atuagao funcional
a. Legitimidade e competéncia

Na NLSM o Ministério Publico mantém a legitimidade ativa que ora lhe é atribuida no artigo
13.9, n.2 1 da atual LSM. O artigo 16.2, n.2 1 confere ao Ministério Publico a legitimidade para
requerer o tratamento involuntario, estabelecendo, ademais, o n.2 3 do artigo 17.2, a obrigacao
de o fazer sempre que tenha conhecimento de ima das situagcGes de perigo previstas na alinea
¢) don.21do artigo 15.2 (ambos da NLSM).

Ministério Publico que acompanhara, como atualmente, todo o processo, pronunciando-se
inicialmente — seja no ambito do requerimento para tratamento involuntario, seja para
confirmacdo judicial do internamento de urgéncia (respetivamente, artigos 18.2,n.23 e 32.9, n.2
1), estando obrigatoriamente presente na sessdo conjunta (artigos 21.2, n.2 1, e 22.9,n.21) e
pronunciando-se sobre a decisdo a proferir (artigo 22.2, n.2 3). Proferida a decisdo, a mesma é
notificada ao Ministério Publico (artigo 23.2, n.2 4), que pode requerer a sua revisdo [artigo 26.9,
n.2 3, d)] — sendo necessariamente, ouvido aquando da revisdao, independentemente de nao a
ter requerido (artigo 26.2, n.2 5) — e que dela pode recorrer [artigo 35.2, n.2 2, c)].

Nestes planos, inexistem novidades quanto a legitimidade e competéncias atribuidas ao
Ministério Publico.

No campo da condugdo as urgéncias hospitalares com valéncia de psiquiatria para eventual
internamento involuntdrio, tem sido sinalizada a importancia de ser ponderada a atribuicdo da
competéncia ao Ministério Publico para a emissdo do respetivo mandado. Contudo, do elenco

3 palavras de REeis Novals, in loc. Cit., p. 104.
4 Em sentido préximo de JoAo LoBo MOUTINHO, in Constituicéo Portuguesa Anotada [coord.: JORGE MIRANDA
e Rul MEDEIROS], vol. |, 2.2 edigdo revista, Lisboa, UCE Editora, 2017, p. 464, em anotagdo ao artigo 27.2.
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das entidades com competéncia para a emissdo de mandados de conducdo a servico de
urgéncia, previsto no n.2 1 do artigo 29.9, continua a ser excluido o Ministério Publico.

Tal como, de resto, assinalado no parecer do Conselho Superior do Ministério Publico sobre a
Proposta de Lei n.2 24/XV/1.2, o Ministério Publico desempenha um papel fulcral na sinalizagéo
de situagdes que justificardo avaliagdo para internamento compulsivo.

Ao Ministério Publico, por forca do exercicio das suas func¢des e das atribuicGes que |Ihe sdo
cometidas, tanto na area criminal, como civel (mormente, referente ao regime do maior
acompanhado), chegam inumeras situacdes que demandam avaliacdo clinico-psiquiatrica, ndo
raras vezes com caracter de urgéncia. Na verdade, de forma bastante frequente, seja em sede
de inquéritos criminais, seja em virtude de comunicac¢Ges dirigidas ao Ministério Publico, é esta
magistratura que colhe os elementos necessarios a verificagdao dos pressupostos estabelecidos
no artigo 15.2 da NLSM. Sem competéncia para emitir mandados de conducgdo, o Ministério
Publico — magistratura de iniciativa, sublinhe-se — fica, depois, dependente, em situa¢des de
urgéncia, da emissdo dos mesmos pelas autoridades de policia ou pelas autoridades de saude.

Em primeiro lugar, aproveita-se para introduzir paréntesis no que respeita as autoridades de
policia, uma vez que ndo se vislumbram as razdes — que a exposi¢do de motivos da proposta de
Lei ndo esclarece, pelas quais a NLSM pretende limitar a atua¢do neste campo as autoridades
de policia da GNR e da PSP. Com efeito, muitos outros érgdos de policia criminal ou forgas de
seguranca intervém em situagdes onde facilmente poderdo ocorrer circunstancias emergentes
que determinem a condug¢do para avaliagdo clinico-psiquidtrica nos termos ora em discussao.
Lembramo-nos do exemplo da Policia Maritima, com jurisdicdo das praias ou portos, ndo se
encontrando razées que justifiquem que esta for¢a de seguranca seja obrigada, em situacdes de
urgéncia, fazer intervir autoridade de policia da GNR ou da PSP na sua propria area de jurisdigdo.

Todas as forcas de seguranca, em conjunto com as autoridades de saude, sdo fulcrais na
execucao deste regime. Contudo, seria da maior relevancia e importancia, para a plena eficacia
do mesmo e cabal reconhecimento das atribuicdes da magistratura (de iniciativa, sublinhamos,
uma vez mais) do Ministério Publico) que, para além da legitimidade ativa prevista no artigo 16.2
proposto, lhe fosse atribuida a competéncia para a emissdo dos mandados de conducgdo a que
alude o artigo 29.2 da NLSM.

De resto, e no campo da restricdo da liberdade pessoal, ao Ministério Publico sdo atribuidos
poderes e competéncias em sede processual penal equiparados, com a possibilidade de emissdo
de mandados, inclusivamente, fora de flagrante delito, nos termos estabelecidos no artigo 257.¢
do Cédigo de Processo Penal.

Termos em que, e atenta a sua legitimidade e intervenc¢ao reconhecida, também, na NLSM, ndo
se vislumbram razées para que nado lhe seja também atribuida esta competéncia.

b. Avaliac¢oes Clinico Psiquiatricas — comunicagao

Ainda na perspetiva da intervencdo do Ministério Publico, sublinhamos um aspeto relevante da
NLSM, que expressa e mais claramente prevé a obrigatoriedade de remeter a avaliacao clinico-
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psiquiatrica ao Ministério Publico nos casos em que esta ndao confirme a necessidade de
internamento, depois de cumprimento de mandado de conduc¢do a urgéncia psiquiatrica [artigo
31.9,n.22, b].

A atual LSM determina ja, no n.2 2 do artigo 25.2, que «quando a avaliagdo clinico-psiquidtrica
ndo confirmar a necessidade de internamento, a entidade que tiver apresentado o portador de
anomalia psiquica restitui-o de imediato a liberdade, remetendo o expediente ao Ministério
Publico com competéncia na drea em que se iniciou a condug¢do». Contudo, esta norma, na
maioria das vezes, determinava apenas a remessa de auto de cumprimento do mandado de
conducao e cépia deste, acompanhado, eventualmente, de algum outro expediente relevante e
guase nunca da avaliacdo clinico-psiquiatrica. Na minha pratica funcional, recebido expediente
desta natureza, oficiava ao Hospital da urgéncia onde a pessoa conduzida havia sido assistida,
com vista a colher, entre o mais, a avaliacdo clinico-psiquiatrica. No Hospital do Espirito Santo,
em Evora, este tipo de pedidos era sempre satisfeito, tendo, porém, conhecimento de outras
unidades hospitalares onde ndo o eram, inclusivamente em razdo de, ndo sendo determinado o
internamento compulsivo, ndo ser realizada avaliagdo clinico-psiquiatrica.

Com o novo texto legal, ndo restardo duvidas ndo soé sobre a obrigatoriedade de realizagdo da
avaliacdo clinico-psiquidtrica sempre que a pessoa com necessidades de cuidados de saude
mental é conduzida a urgéncia em cumprimento de mandado, bem como da obrigatoriedade da
sua comunicacdo ao Ministério Publico competente (cfr. artigos 29.2,n.25,31.2,n.22 e 34.2,n.2
3 da NLSM).

Magistratura a quem caberd, a luz das atribuicGes estatutariamente previstas e no quadro da
intervencdo prevista na NLSM, fiscalizar tanto da legalidade da condug¢dao como conhecer as
circunstancias que determinaram a decisdo de n3o a sujeitar a tratamento involuntario.

c. Gestdo de negdcios

Ainda na perspetiva da intervengcdo do Ministério Publico, a NLSM introduz relevante
intervencdo desta magistratura que ird convocar, cremos, articulacdo prdoxima entre a
intervengdo no ambito da saide mental (da competéncia da jurisdicdo criminal) e a intervencao
no quadro do regime juridico do maior acompanhado (no dmbito da jurisdi¢do civel).

A NLSM introduz norma inovatéria no que respeita a salvaguarda da gestdo do patrimdnio da
pessoa com necessidade de cuidados de saude mental, quando esta se encontre nas
circunstancias que justificariam a aplicagdo de medidas de acompanhamento (nos termos
previstos no artigo 138.2 do Codigo Civil).

O artigo 13.2 da NLSM manda aplicar o regime da gestao de negdcios, regulado nos artigos 464.2
e seguintes do Cddigo Civil.

Ora, o artigo 465.2, b) estabelece a obrigacdo de o gestor de negdcios avisar o dono do negécio,
logo que seja possivel, de que assumiu a gestdo. O n.2 2 do artigo 13.2 proposto considera
cumprido este dever com a (mera) comunicag¢do ao Ministério Publico.
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Trata-se, evidentemente, de norma que salvaguarda a posicdao da pessoa com necessidades de
cuidados de saude mental, que se encontre incapaz de exercer, plena, pessoal e
conscientemente os seus direitos, desde logo para que esta magistratura possa, se necessario,
ponderar, pelo eventual requerimento de aplicacdo de medidas de acompanhamento.

Ainda assim, cumprirad assinalar, tal como sinalizado no parecer sobre a proposta de Lei em
referéncia, apresentado pelo Conselho Superior do Ministério Publico, que os termos em que o
n.2 2 do artigo 13.2 se encontra redigido ndo garante, por si s, que o dono do negdcio tenha
conhecimento de quem, quando e de que modo foi assumida a gestdo. De resto, a incapacidade
que justificou a gestao de negdcios podera ser transitdria e ser ultrapassada com os cuidados de
saude mental.

Assim, e sem prejuizo da relevantissima intervenc¢do, também, neste campo, por parte do
Ministério Publico, importaria ponderar que na NLSM ficasse salvaguardada a comunicacdo do
gestor de negdcios ao dono do negdcio, incluindo das respetivas contas, logo que este tivesse
em condicdes de a receber.

Ao Ministério Publico caberd, em todo o caso, colher informacgdes sobre a gestdo levada a efeito,
sobre o estado do dono do negdcio e sobre os respetivos bens (cfr. n.2 4 do artigo 13.9). A
manter-se a reda¢do proposta, caberd, também, salvaguardar que o dono do negdcio tenha
conhecimento dos termos da gestdo e das respetivas contas, com respeito aos ja aludidos
principios e direitos de respeito pela sua participagao e exercicio de direitos em iguais condicdes.

d. Revogacdo do artigo 148.2 do Codigo Civil

Na perspetiva da atuacdo funcional do Ministério Publico, assinalamos, por fim, a revogacao do
artigo 148.2 do Cddigo Civil, que se referia ao internamento no ambito do regime juridico do
maior acompanhado.

Esta norma determina que o internamento do maior acompanhado apenas tenha lugar com
autorizagdo expressa do tribunal.

Este preceito tem levantado as maiores duvidas, tendo sido alvo de criticas logo aquando da
discussdo da proposta de Lei que viria a dar lugar a Lei n.2 49/2018. E, arriscamos dizer,
consensual que os termos e a delimitacdo utilizados carecem do rigor e precisdo que a limitacao
de direitos fundamentais impoe.

E, parece-nos, hoje, pacifico, que o seu sentido e alcance é distinto do internamento involuntario
previsto na lei de salide mental, ndo podendo estar ali em causa um internamento médico — que
dependeria, também, de decisdao médica, naturalmente.

E inclusivamente questionado se o legislador se queria, antes referir, n3o ao internamento
propriamente dito, mas ao acolhimento residencial, consubstanciando-se, como tal, numa
restricdo do exercicio do direito de fixar residéncia.
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Ora, como inicialmente vimos, o sentido e os principios que enformam a CDPD e a que estamos
vinculados quando interpretamos e aplicamos o nosso direito interno ndo se compadecem com
esta restricdo da liberdade, equivoca e sem respaldo claro, no nosso entendimento, na
Constituicao.

Nesse sentido, ao Ministério Publico cabera agora adequar a sua intervengao de salvaguarda
pela igual capacitacdo e de busca pelo apoio necessdrio e adequado a cada situacdo de
deficiéncia (na acecdo da CDPD) — que sdo, afinal, obstaculos ao pleno exercicio de direitos.
Acaso ocorra efetiva necessidade de integracdo da pessoa em espaco diverso de residéncia onde
a mesma pretenda morar, e sempre respeitando (no limite do possivel) a sua vontade e
preferéncias, devera suscitar decisdo do juiz que a legitime.

E esta a intervencdo que se imp&e ao Ministério Publico guardido ndo apenas da legalidade, mas
das igualdades. Tendo a lei e a igualdade perante esta como farol, norteadas pelo respeito pela
dignidade de todas as pessoas, tanto no dmbito da salide mental, como no ambito do regime do
maior acompanhado é talvez essa a Ultima missdo (humanista) do Ministério Publico: garantir
que a pessoa nao seja reduzida a mero objeto da decisdao, mas efetivo sujeito de direitos, que
faca parte do processo decisério e que nele participe, na medida do possivel, ainda que através
de vontade ou preferéncias previamente manifestadas.
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