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Resumo: Considerando o passado da medida de seguranca de internamento de agente inimputavel
em razdo de anomalia psiquica e a evolucéo verificada no sentido de se dever aproximar esta
sancao da pena, questionamos esta mesma evolugéo, que acabou por se traduzir na
descaracterizacdo da medida de seguranca. Salientando o defasamento detectéavel entre o direito
penal das medidas de seguranca e a evolugdo da psiquiatria enquanto especialidade médica, por um
lado, e o direito penal das medidas de seguranca e a evolugéo das relagdes juridicas de direito
administrativo, por outro, equacionamos a substituicdo do modelo de justica penal pelo modelo
médico assistencial.
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Quando, aceitando o convite para participar no 8.° Seminario do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais, escolhi como tema desta minha intervencdo o internamento de agente inimputavel em
virtude de anomalia psiquica, poderia também ter optado pelo titulo "Passado, presente e futuro da
medida de seguranca de internamento de inimputavel em razdo de anomalia psiquica”. Uma opcao
gue se justificaria, na medida em que a discussédo em torno desta matéria pressupde que tenhamos
presente o que foi, 0 que é e o que devera ser o internamento do agente inimputavel em virtude de
anomalia psiquica.

1. O surgimento da medida de seguranca de internamento de agente inimputavel em razéo de
anomalia psiquica

E com o direito penal nascido no "Século das Luzes" que a questdo da inimputabilidade do agente
em virtude de anomalia psiquica’ ganha os contornos que ainda hoje Ihe conhecemos. E a partir
desse momento que avulta a preocupacgdo em delimitar, de forma rigorosa, os sujeitos activos de um
ramo do direito que conhece somente a pena como consequéncia juridica dos comportamentos
definidos como crime, podendo afirmar-se que este objectivo de delimitacdo coincide com o culminar
da subjectivacdo progressiva de um direito que comecou por assentar numa relacdo objectiva e
material de causa e efeito e por admitir até, consequentemente, a "punicdo” dos animais, das coisas
inanimadas e também, logicamente, dos loucos. Segundo informagdo de Levy Maria Jorddo, em
Portugal, em 1654, foi queimada uma égua como cimplice de um crime de bestialidade.*

O novo direito penal assenta no principio da responsabilidade moral e tem como destinatario
exclusivo o cidadao livre e senhor dos seus actos da Declaracdo dos Direitos do Homem de 1789.
Dentro das fronteiras deste ramo do direito passa a ndo caber o louco, aquele que ho momento da
infraccdo ndo goza das luzes da Razédo. Uma evolucao do direito penal, de que é expressao acabada
o0 art. 64.° do Cdédigo Penal francés de 1810, para a qual convergiu também toda uma evolug¢édo no
sentido da afirmacdo da Psiquiatria enquanto especialidade do saber médico e de que constitui
marco fundamental a publicacdo das obras dos alienistas franceses Pinel e Esquirol: Traité
médico-philosophique sur l'alienation mental ou la manie, de 1801, e L'alienation mental, de 1838. *
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Aos principios estruturantes do direito penal classico, que excluiam os inimputaveis em razdo de
anomalia psiquica deste ramo do direito, a uma Escola defensora do livre arbitrio, que vé o
delinguente como um qualquer outro homem normal e o crime como algo contingente, contrapds-se,
entretanto, uma outra que nega o livre arbitrio, apresenta o delinquente como uma anormalidade da
natureza humana e explica o crime como um fendmeno natural e necessario, com causas fisicas,
antropolégicas e sociais que o determinam - a Escola positivista. Com a evolugdo da investigacao
médico-psiquiatrica, a escola frenolégica de Gall, os estudos sobre a hereditariedade de Morel, o
positivismo comteano e o evolucionismo de Lamark e de Darwin estava aberto o caminho para o
positivismo criminal fazer "Escola". Uma Escola, cujo contributo foi decisivo para as fronteiras do
direito penal se abrirem aos agentes declarados inimputaveis em razao de anomalia psiquica, por via
da imposicdo da medida de seguranca de internamento. Uma san¢do de natureza penal para 0s
seguidores desta Escola; uma medida de natureza administrativa para o0s classicos que,
mantendo-se embora fiéis a um direito penal de penas, aceitavam uma decisdo processual penal de
internamento, por razdes garantisticas e de conexdo e economia processuais.

O passado mais remoto do internamento de agente inimputavel em razdo de anomalia psiquica - e
das medidas de seguranca em geral - foi marcado por toda uma discussdo doutrinal sobre a
natureza juridica desta medida de seguranca, até por nela se destacar uma vertente estritamente
médico-assistencial. Mas marcado também por uma associagdo pacifica entre anomalia psiquica e
crime, mercé das certezas da psiquiatria biolégica e positivista de entdo: o portador de anomalia
psiquica é, por definicdo, penalmente irresponsavel; o portador de anomalia psiquica €, por
definicdo, perigoso, do ponto de vista criminal ou, pelo menos, socialmente perigoso. Uma
associacdo talhada para servir o pressuposto irrenunciavel da medida de seguranca - a perigosidade
criminal do agente -, com a consequente desvalorizacao do facto praticado pelo agente inimputavel,
ao qual cabia ser mero facto desencadeador do internamento. “A associacéo entre anomalia psiquica
e crime permitia que o facto fosse tido como indicio, como sintoma da perigosidade criminal do
agente, ao mesmo tempo em que o modelo médico paternalista entdo reinante permitia que nao se
fosse muito exigente com um internamento que seria sempre no interesse e para o bem do autor do
comportamento definido como crime. Num tempo em que os doentes mentais, em geral, ndo eram
vistos como titulares de direitos fundamentais, valendo antes em relacdo a eles as denominadas

"relacdes especiais de poder". °

Um passado marcado ainda pela vigéncia, em termos absolutos, do principio da actualidade do
estado perigoso, um principio conatural a finalidade preventivo-especial do internamento e a
legitimacdo deste por apelo a uma ideia de pura utilidade social. Um principio com expressdo em
regras especificas do regime legal da medida de seguranca: exclusdo do efeito de caso julgado da
decisdo judicial; imprescritibilidade da medida de seguranca; inaplicabilidade de leis de amnistia;
irrelevancia da proibicdo de retroactividade da lei; admissibilidade de medidas de seguranca
pré-delituais; duracdo indeterminada da medida de seguranca; e inexisténcia de limites decorrentes
da ideia de proibicdo de excesso. °

2. A medida de seguranca como sanc¢éo de natureza penal

2.1 A aproximacdo da medida de seguranca a pena

Ultrapassada a discussdo doutrinal inicial sobre a natureza juridica das medidas de seguranca e
superado o conflito entre classicos e positivistas, 0s sistemas sancionatérios passaram a reconhecer
a medida de seguranca como uma outra sanc¢do do direito penal, distinguindo-se da pena por
pressuposto desta ser a culpa do agente e pressuposto daquela a perigosidade do agente.

Um reconhecimento da pena e da medida de seguran¢ga como sanc¢des criminais, chegado ao tempo
presente com a marca de toda uma evolugdo no sentido de aproximar a medida de seguranca da
pena. Devendo destacar-se que a aceitagdo progressiva da natureza penal da medida de seguranca
se foi traduzindo, de facto, numa aproximacédo ao direito penal das penas. Uma evolu¢cdo marcada
pelo objectivo de submeter a imposicdo das medidas de seguranca ao regime de garantias
politico-criminais formais e materiais que rodeia a aplicacdo das penas. ‘Passando a tornar-se
recorrente o apelo aos principios e garantias do Estado de Direito e expressfes como "tendéncia
moderna para de alguma forma se eticizarem as medidas de seguranca"; esforco "para revestir a
estrutura e a aplicacdo das medidas de seguranca de garantias conformes a ideia de Estado de
Direito"; "a consciencializacgéo juridico-politica, ligada ao aprofundamento do Estado-de-Direito, vé na
sujeicdo das medidas de seguranca, e respectivos pressupostos, aos principios da Iegalidadségﬁn;@
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da jurisdicionalidade uma exigéncia da necessidade de garantia dos direitos fundamentais,
necessidade esta que é conatural a ideia e ao principio do Estado-de-Direito"; "um direito de medidas
de seguranca s6 pode ter uma importancia secundaria no sistema sancionatorio e, em todo o caso,
igual ao direito penal da culpa, devendo estar controlado e limitado por principios que salvaguardem
os direitos individuais na mesma medida em que o fazem os principios penais tradicionais"; "a
medida de seguranca € estranha - a menos que passe por uma profunda reviséo legislativa - a uma
tradicdo juridica de legalidade e de liberdade". ®A0 mesmo tempo e também com o sentido de
aproximar a medida de seguranca a pena, reafirmando-se a natureza penal da primeira, foi-se
arredando toda uma argumentacdo no sentido de a legitimacdo da medida de seguranca residir em
considerac¢@es de pura utilidade social. Passou a invocar-se um principio ético-social geral, tal como
fez Welzel, o principio do interesse preponderante, como defendeu Nowakowski, ou o principio da
ponderacéo de bens, na formulacdo de Roxin. °

2.2 A autonomizacédo do facto praticado enquanto pressuposto da imposi¢do do internamento

Deste novo discurso sobre as medidas de seguranca resultou, por um lado, a autonomizacdo de um
outro pressuposto para além da perigosidade criminal do agente inimputavel em razdo de anomalia
psiquica - a préatica por este agente de um facto com determinadas caracteristicas, com a
consequéncia de deixarmos de poder falar em "facto desencadeador" e passarmos antes a destacar
o "facto pressuposto" do internamento. ‘°Por outro lado, este novo discurso pds em causa aquele que
era tido como o principio mais caracteristico da sangdo "medida de seguranga”, o principio que lhe
imprimia caracter, quando contraposta a sangéo "pena" - o, j& mencionado, principio da actualidade
do estado perigoso.

Ao reconhecimento da medida de seguranca como uma outra sancdo de natureza penal foi
correspondendo uma valorizagédo do facto praticado pelo agente inimputavel ao ponto de ser hoje
comum autonomizar dois pressupostos do internamento: a pratica de um facto com determinadas
caracteristicas - um facto ilicito tipico, segundo o art. 91.° do Cédigo Penal portugués ou o § 63 do
Cddigo Penal aleméo; e um juizo positivo sobre a perigosidade criminal do agente. Uma
caracterizacdo do facto, com o sentido de determinar os requisitos indispensaveis para procedermos
depois ao juizo sobre a perigosidade criminal do agente, que tem vindo a ser levada a cabo a partir
da transposicdo das categorias do crime do agente imputavel (a partir da tipicidade, da ilicitude, da
culpa e da punibilidade, quando esta se autonomize) para o facto do agente inimputavel em virtude
de anomalia psiquica. 'O que se compreende, uma vez que o reconhecimento da medida de
seguranca como uma outra sancdo de natureza penal tem vindo a ocorrer por via de uma
aproximacao a sancdo tradicional do direito penal - a pena - e, portanto, por aproximagao a uma
sancao ligada, de forma principal, ao facto, ao crime, ao delito e ndo propriamente ao agente, ao
delinquente.

Uma caracterizagdo, por transposicdo das caracteristicas do crime do agente imputavel para o facto
do agente inimputavel, de que se tem servido a doutrina e a jurisprudéncia - merecendo particular
destaque a doutrina e a jurisprudéncia italianas e alemds - na resolugdo de casos onde é
equacionavel se ao agente inimputavel em razdo de anomalia psiquica aproveitam as causas de
exclusdo da ilicitude ou da culpa; ou se ao agente inimputavel em razdo de anomalia psiquica se
estendem os efeitos do erro (seja sobre a factualidade tipica, sobre os pressupostos das causas de
exclusdo da ilicitude ou da culpa ou sobre a ilicitude). Isto, para além da questdo genérica, que tanto
tem ocupado a doutrina e a jurisprudéncia italianas, de saber se também o agente inimputavel em
razdo de anomalia psiquica actua com dolo e com negligéncia, ja que o art. 222.° do Cédigo Penal
italiano exclui o internamento em hospital psiquiatrico judiciario, quando a actuacdo do agente
inimputavel em razdo de enfermidade psiquica tenha sido negligente, no pressuposto de que le
misure di sicurezza possono essere applicate soltanto alle persone socialmente pericolose, che
abbiano commeso un fatto preveduto dalla legge come reato (art. 202.°).

2.3 O enfranquecimento do principio da actualidade do estado perigoso

Foi também o principio da actualidade do estado perigoso que foi sendo posto em causa nesta
evolucdo norteada pela aproximagdo da medida de seguranca a pena. Algo que se evidencia,
nomeadamente, quando hoje se defende a inadmissibilidade das medidas de seguranca
pré-delituais, o principio da proporcionalidade, a fixacdo de prazo maximo de duracdo das medidas
de seguranca, o principio da proibicdo da retroactividade em matéria de aplicacao da lei penal no

tempo e, ainda, quando se defende uma certa identidade entre penas e medidas de seguranca ao
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nivel das finalidades de umas e de outras. Uma aproximacado notéria a pena, quando se estende o
conteldo do principio da proporcionalidade a gravidade do facto, ndo o limitando antes a
perigosidade do agente e ao significado do facto para o juizo sobre a perigosidade; quando se
determina o prazo maximo de duragdo da medida de seguranca por referéncia a pena
abstractamente aplicavel ao facto cometido ou por referéncia a pena privativa da liberdade que teria
sido aplicada caso o agente tivesse sido declarado imputavel; quando se leva a extensdo do
principio da legalidade as medidas de seguranca, ao ponto de se propugnar que é aplicavel a lei
vigente no momento pratica do facto praticado pelo agente inimputavel em razdo de anomalia
psiquica, com total desconsideracdo do pressuposto perigosidade criminal; quando se defende que
também a medida de seguranca de internamento prossegue, de forma autbénoma, uma finalidade
preventiyzo-geral positiva ou de integragdo, tal como defendem Figueiredo Dias e Eduardo Reale
Ferrari.

3. O futuro da medida de seguranca de internamento

3.1 A perigosidade criminal como pressuposto da medida de seguranca de internamento

Com o destaque dado a estas notas actuais do direito penal das medidas de seguranca, procuramos
concluir também por uma certa descaracterizacdo desta sancdo penal. Uma descaracterizagao
ditada por toda uma evolucao no sentido da medida de seguranca se dever aproximar dos principios
e regras que norteiam a aplicacdo da pena, que foi tendo a consequéncia de também quanto a
medida de seguranca de internamento de agente inimputavel em razdo de anomalia psiquica passar
a fazer sentido, ainda que com um sentido diferente do original, a expressado "burla (fraude) de
etiquetas". Expressado nascida com o fito de criticar solu¢des dualistas de aplicagdo cumulativa de
pena e de medida de seguranga, em razdo da pratica de um mesmo facto definido como crime.

3.2 As consequéncias do entendimento do facto como sendo apenas comprovativo da
perigosidade criminal do agente

Cremos que o futuro das medidas de seguranca e, concretamente, a de internamento de agente
inimputavel em razdo de anomalia psiquica, passara, necessariamente, por uma via em que o direito
penal das medidas de seguranca seja repensado, a luz de principios e regras politico-criminais, que
sejam préprios e especificos desta matéria. Podendo antecipar-se que repensar as medidas de
seguranca significara um certo retorno aquela que deve continuar a ser a nota distintiva e
caracteristica desta sancéo, quando contraposta a pena - a perigosidade criminal do agente.
Acreditamos que, sob pena de descaracterizagdo e de confuséo relativamente ao direito penal das
penas, o direito penal das medidas de seguranca tem que se afirmar, no futuro, como um direito
onde o facto praticado releve, ndo autonomamente, mas apenas ha medida em que tiver significado
para o juizo sobre a perigosidade criminal do agente. Por outras palavras, o facto praticado devera
valer apenas enquanto facto comprovativo da perigosidade criminal, derivada da anomalia psiquica
de que padece o agente. A perigosidade criminal do agente devera ser o Unico pressuposto da
imposicdo da medida de seguranga de internamento de agente inimputavel em razdo de anomalia
psiquica. Na medida em que o juizo sobre a perigosidade criminal do agente - o juizo sobre a
probabilidade de o agente voltar a praticar outros factos que a lei penal considera crime - &, por sua
propria natureza, um juizo dificil, pelas margens inevitaveis de incerteza que Ihe sdo conaturais, ao
facto praticado pelo agente cabera reduzir estas mesmas margens de incerteza. O facto "reforca o
prognéstico de perigosidade”, **ao comprovar que a anomalia psiquica do agente ja o determinou, no
passado, a pratica de um facto tipificado na lei penal, ndo lhe cabendo, pois, qualquer outro papel em
gue se destaque autonomamente. Reforcando o prognéstico de perigosidade, porque o facto
comprova a perigosidade criminal do agente, é, de resto, a propria intervencao penal que passa a
estar duplamente legitimada: internamos o agente inimputidvel em virtude de anomalia psiquica,
porque foi criminalmente perigoso e porque € perigoso do ponto de vista criminal. A esta luz devera
ser defendido o seguinte:

a) A medida de seguranca de internamento de agente inimputavel em razdo de anomalia psiquica
deve ter como finalidade exclusiva evitar que este agente volte a praticar factos tipificados na lei
penal, em virtude de padecer de uma anomalia psiquica que o torna incapaz de avaliar a ilicitude do
facto ou de se determinar de acordo com a avaliagdo feita. E, por conseguinte, a finalidade
preventivo-especial, de tratamento e/ou de seguranca que deve presidir & imposi¢cdo da medida de
seguranca de internamento. Com o que devera ser rejeitado o entendimento daqueles para quem a
prevencdo geral positiva ou de integracdo também vale de forma auténoma no ambito das mggidas
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de seguranca; **

b) As medidas de seguranca pré-delituais devem ser inadmissiveis, porque a circunstancia de nao
haver um facto comprovativo da perigosidade criminal do agente ndo permite, com alguma certeza,
afirmar a probabilidade de o agente vir a praticar factos definidos como crime. Neste sentido, merece
destague a formulacdo do art. 6.° do Cédigo Penal espanhol - "as medidas de seguranca
fundamentam-se na perigosidade criminal do sujeito ao qual se imponham, exteriorizada na pratica
de um facto previsto como delito";

c) O principio de proporcionalidade, enquanto concretizacdo de um principio de proibicdo de
excesso, que deve valer quanto as restricbes aos direitos fundamentais, deve incidir exclusivamente
sobre a perigosidade criminal do agente, no sentido de a medida de seguranca dever ser
proporcionada em relacdo a esta perigosidade. Pelo que discordamos de formula¢cdes como a do
Caédigo Penal portugués, onde podemos ler, no art. 40.%, n. 3, que "a medida de seguranca s6 pode
ser aplicada se for proporcionada a gravidade do facto e a perigosidade do agente". Concordamos
antes com a formulacdo que podemos encontrar no artigo 133.° do Projecto de Cddigo Penal
espanhol de 1980 - "as medidas de seguranca devem ser proporcionadas a perigosidade revelada
pelo facto cometido e a gravidade do que seja provavel o agente poder cometer". Uma formulagéo
gue ndo chegou ao Codigo Penal (LGL\1940\2) vigente, o que tem levado a doutrina a criticar o
actual art. 6.° - "as medidas de seguranca ndo podem ser mais gravosas nem de duracdo superior
gue a pena abstractamente aplicavel ao facto cometido, nem exceder o limite do necessario para
prevenir a perigosidade do autor" -, quer porque este artigo compara sang¢des heterogéneas, quer
ainda porque funda o juizo de proporcionalidade no facto praticado; *°

d) Em matéria de aplicacdo da lei penal no tempo, deve valer a regra da aplicacdo da lei vigente no
momento da declaracdo de perigosidade criminal do agente, o que vem a coincidir com a lei vigente
no momento de ser decidida a medida de seguranca de internamento. Nao significando isto, contudo,
que ndo deva valer também a lei vigente no momento da pratica do facto, ressalvada a
retroactividade favoravel, para o efeito exclusivo de concluir se o facto praticado pelo agente e
aqueles em relacdo aos quais haja o fundado receio de virem ser praticados estdo ou néo tipificados
na lei penal. O que se rejeita €, por exemplo, a formulacdo do Projecto Alternativo alemé&o de 1966 -
"a medida de seguranca s6 pode ser imposta quando uma lei anterior ao facto a preveja" (§ 1-2) - ou
a formulacdo, mais recente, do Projecto Preliminar italiano de 2000 - "ninguém pode ser sujeito a
medida de seguranca que nao esteja prevista numa lei entrada em vigor antes da pratica do facto de
crime que constitui pressuposto da aplicacdo desta” (art. 1.°-2);

e) O limite maximo de duracdo da medida de seguranca de internamento, a ser estabelecido, s6 o
deve ser a partir de consideracdes alheias & pena. Nao fazendo qualquer sentido defender uma
solugdo como a do Cédigo Penal portugués - "o internamento ndo pode exceder o limite maximo da
pena correspondente ao tipo do crime cometido pelo inimputavel” (art. 92.°, n. 2) - ou, muito menos,
a do Cddigo Penal espanhol, onde é por demais evidente a, por nés criticada, aproximacao a pena -
"o internamento ndo podera exceder o tempo que duraria a pena privativa da liberdade, se o agente
tivesse sido declarado responsavel” (art. 101.°). Solucdo defensavel é j4, por exemplo, a do Projecto
Preliminar italiano de 2000 - "a duracdo maxima da medida de seguranca aplicada a agente
inimputavel em razdo de enfermidade mental ou outra anomalia ndo pode ultrapassar cinco anos"
(art. 101.°-7).

3.3 O defasamento entre o direito penal das medidas de seguranca e a evolucdo da psiquiatria
e das relacdes juridicas de direito administrativo

O estabelecimento de prazo de duracdo maxima da medida de seguranca de internamento é, de
resto, uma matéria onde se justifica, de uma forma muito particular, que o direito penal da medida de
seguranca de internamento seja repensado. De uma forma muito particular, porque n&o bastara
criticar a aproximacdo da medida de seguranca a pena. Esta é uma matéria em relacdo a qual se
impde que tenhamos presente toda uma evolugdo da psiquiatria enquanto especialidade médica.

No passado da psiquiatria e no passado da medida de seguranca havia uma convergéncia total
guanto a duracdo indeterminada, tendencialmente perpétua até, do internamento do agente
inimputavel em razdo de anomalia psiquica. De um lado, tinhamos uma psiquiatria que ndo nos
oferecia sendo internamentos longos - "s6 se entra no hospicio para ndo mais sair ou, na melhor das
hipéteses, para mais voltar", escreveu o pensador brasileiro Roberto Machado *- e, do outro, um
direito em que valia o principio da actualidade do estado perigoso - a medida de seguran@aguhara
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enquanto durar o estado de perigosidade que lhe deu origem.

No presente temos uma intervencdo meédico-psiquidtrica - psicofarmacolégica, mas também
psicoterapéutica e psicossocial - que permite internamentos consideravelmente menos prolongados
e modalidades de tratamento para além do internamento. Deixou de ser tempo de "pessimismo
terapéutico”, de abordagens estritamente bioldgicas e psicoldgicas da doenca mental e de modelo
hospitalar. 'O tempo presente é de optimismo terapéutico, gracas a revolucéo psicofarmacolégica
ocorrida nos anos cinquenta (sessenta) do século XX; de abordagem bio-psico-social das
perturbacdes mentais; e tempo também de modelo comunitario. Modelo este que se foi impondo, por
via dos avancgos psicofarmacologicos, das novas abordagens das perturbacdes mentais e dos
contributos criticos da denominada "antipsiquiatria”. No presente, continuamos a ter um direito de
medidas de seguranca compativel com a psiquiatria passada que apenas oferecia internamentos
longos. Um direito que continua a partir do principio que a intervencdo médico-psiquiatrica é
fundamentalmente hospitalar e tendencialmente perpétua. Um direito que, em regra, ndo nos
oferece, a titulo principal, medidas de seguranc¢a n&o privativas da liberdade, estabelecendo limites
maximos de duracdo do internamento perfeitamente defasados do tempo médio do internamento
psiquiatrico, o que anula a garantia dada, no passado, pela determinacdo de um limite maximo de
duracé@o coincidente com o da pena prevista para o facto praticado. Por exemplo, o legislador
portugués admite que o agente inimputavel perigoso, em razdo de esquizofrenia, possa estar
internado durante dezesseis anos, se se tratar de crime de homicidio, sendo certo que o tempo
médio de internamento necessario a compensacao clinica desta patologia se cifra hoje em valores
que rondam um més! *®

3.4 A subsisténcia do direito penal das medidas de seguranca

7

O tempo presente € um tempo em que se implBe que sejam repensados alguns aspectos do
internamento do agente inimputavel em virtude de anomalia psiquica, fazendo o caminho do futuro
direito penal das medidas de seguranga. Resta saber, no entanto, se o futuro mais longinquo do
internamento do agente inimputével vai continuar a ser o do direito penal das medidas de seguranca.
Por outras palavras, é para nds duvidoso que seja suficiente repensar apenas alguns aspectos da
intervencao penal neste dominio. Para nés esta em aberto, afinal, a questdo de saber se ndo é a
intervencdo penal nesta area, ela propria e ndo meros aspectos dela, que deve ser repensada. Em
aberto, no fundo, a possibilidade de ndo intervir a justica penal quando, em processo penal, se
declare o agente inimputavel em razdo de anomalia psiquica. Uma possibilidade por nés encarada
com alguma simpatia. Por um lado, sdo hoje patentes e irrecusaveis dificuldades inerentes ao
conceito de perigosidade criminal; por outro, a justica administrativa actual pode garantir a tutela
efectiva dos direitos, liberdades e garantias dos cidadaos.

Cremos que € pertinente interrogarmo-nos sobre a subsisténcia de um direito penal de medidas de
seguranca, tanto mais quanto é certo que em relagdo ao internamento de agente inimputavel em
virtude de anomalia psiquica avultam mais as dividas do que as certezas em relacao aquela que é a
nocao basilar deste direito - a perigosidade criminal do agente. As certezas da psiquiatria biologica e
positivista no que diz respeito a associacéo entre anomalia psiquica e crime, certezas que facilitaram
a reintegracdo do agente portador de anomalia psiquica nas fronteiras do direito penal, por via da
imposicdo da medida de seguranca de internamento, contrapdem-se hoje as duvidas de uma
psiquiatria que se assume com capacidade apenas para afirmar a necessidade de tratamento do
agente declarado inimputavel em razdo de anomalia psiquica. As certezas da psiquiatria biologica e
positivista contrapfe-se hoje um discurso que garante taxas mais baixas de criminalidade violenta
entre portadores de anomalia psiquica do que entre individuos que ndo padecem de anomalia
psiquica ou, pelo menos, taxas idénticas entre uns e outros, defendendo-se que a anomalia psiquica
€ um factor de risco idéntico a outros (a idade, ao sexo, ao consumo de bebidas alcodlicas ou de
estupefacientes). Admitem outros, taxas mais elevadas apenas entre os portadores de anomalia
psiquica grave (casos de psicose esquizofrénica ou de psicose parandide). E, ainda aqui, segundo
alguns autores, apenas quando estes doentes estdo descompensados, ndo deixando mesmo de
salientar que os doentes esquizofrénicos compensados constituem um exemplo de perigosidade
criminal igual (ou mesmo inferior) a da populagdo dita normal. Na verdade, desafiam a nossa
reflexdo, enquanto penalistas, palavras como as seguintes, da autoria de Ponti: "ndo existe qualquer
dever deterministico para o delirante matar o perseguidor ou obedecer a uma alucinacéo imperativa.
O mesmo doente pode, em circunstancias analogas, ter agido anteriormente de forma diferente:

‘escolheu’ a fuga em vez da agressao; 'decidiu’ ndo obedecer a ordem de se matar ou de matar". *°
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Cremos que é pertinente interrogarmo-nos sobre a subsisténcia de um direito penal de medidas de
seguranca, tanto mais quanto a integracdo destas neste ramo do direito é historicamente explicavel
qguer como forma de resolugdo de um conflito entre Escolas - a classica e a positivista - quer ainda
porque se considerava que a justica penal garantia melhor os direitos, liberdades e garantias dos
cidadaos, quando comparada com a justica administrativa, "uma jurisdicdo limitada, que nédo oferecia
as mesmas garantias de proteccao efectiva”. “’Dai toda a discuss&o doutrinal e jurisprudencial sobre
a natureza juridica das medidas de seguranca, a que ja aludimos.

E a interrogacao é pertinente, porque também ao nivel das relacdes juridicas de direito administrativo
houve toda uma evolucdo no sentido de, no presente, se poder assegurar uma tutela judicial, plena e
efectiva dos direitos dos particulares. Ao ponto de, com Gomes Canotilho, podermos afirmar o
"principio da plenitude da garantia jurisdicional administrativa”. *Nomeadamente, a tutela do direito &
liberdade, quer enquanto liberdade de movimentos do portador de anomalia psiquica, que passou a
ser visto como titular de direitos fundamentais, quer enquanto liberdade do portador de anomalia
psiquica decidir sobre uma intervencdo médico-psiquiatrica determinada, por também em relagcéo a
ele ter caido o modelo do paternalismo médico e valer antes o do consentimento informado. Tudo
impondo que qualquer limitagdo necessaria do direito a liberdade do portador de anomalia psiquica
seja considerada como restricdo ou compressao deste direito. Quer se trate da limitagdo necesséria
no contexto de um tratamento compulsivo, quer seja a limitacdo necessaria na sequéncia de um
comportamento que a lei penal define como crime.

Com isto, queremos apenas significar que a preocupagao em garantir o agente inimputavel em razao
de anomalia psiquica contra privacdes injustificadas ou excessivas da liberdade - uma preocupacao,
presente em toda a histdéria da medida de seguranca de internamento, nomeadamente quando se
entregou a sua imposi¢cdo ao processo penal e quando se foram construindo regras e principios
préximos das regras e dos principios aplicaveis a pena - pode ser hoje contraposto, ndo apenas o
modelo da justica penal, mas também um modelo médico-assistencial, devidamente enquadrado por
justica administrativa, bem distinta da passada. Uma alternativa - a do modelo médico-assistencial -
gue prosseguiria uma exigéncia especifica de adequacdo, uma vez que a intervencao
médico-psiquiatrica actual (uma intervengdo psicofarmacoldgica, psicoterapéutica e psicossocial) é
muito mais compativel com este modelo do que com o de justica penal. Para além de que
prosseguiria também o mandamento politico-criminal da necessidade e da subsidiariedade da
intervencao penal.

Recordando o passado e atendendo ao presente, fica-nos a interrogacéo, formulada com palavras ja
antigas, se em relacdo a medida de seguranca de internamento de agente inimputavel em razao de
anomalia psiquica ha que melhorar o direito penal ou, antes, substituir o direito penal por algo
melhor.

(*) Palestra proferida no 8.° Seminario Internacional.

(1) Cf. Commentario ao Codigo Penal portuguez, art. 22.°, t. |, Lisboa, 1853. Sobre o direito penal
nascido naquele Século, cf., com indicacdes bibliogréaficas, Maria Jodo Antunes, Medida de
seguranca de internamento e facto de inimputével em razéo de anomalia psiquica, Coimbra: Ed.
Coimbra, 2002, p. 49 e ss. e 139 e ss.

(2) Expressamente no sentido daquele artigo do Cédigo Penal francés ter sido influenciado pelos
ensinamentos daqueles alienistas, cf., entre outros, R. Garraud, Traité Théorique et Pratique du Droit
Pénal Francais3l, Paris: Sirey, 1913, p. 614. Stefani/Levasseur /Bouloc, Droit Pénal Générall2 Paris:
Dalloz, 1984, p. 367 e Dubuisson/Vigoroux, Responsabilité Pénale et Folie. EtudeMédico-légale,
Paris: Félix Alcan, 1911, p. 16 e s.

(3) Sobre os contributos da Escola italiana do positivismo criminal e a discussdo em torno da
natureza juridica da medida de seguranca, cf., com indicac¢des bibliograficas, Maria Jodo Antunes,
op.cit.,, p. 59 ess.e91 ess.

(4) Sobre o conceito de "facto desencadeador”, cf. Maria Jodo Antunes, op. cit., p. 73 e ss. e 365 e
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(5) Sobre isto, com indica¢des bibliograficas, cf. Maria Jodo Antunes, op. cit., p. 36 e ss. Cf., ainda,
especificamente sobre a evolugdo no sentido de os doentes mentais deverem ser vistos como
titulares de direitos fundamentais, Viera de Andrade, "O internamento compulsivo de portadores de
anomalia psiquica na perspectiva dos direitos fundamentais”, A Lei de Saude Mental e o
Internamento Compulsivo (Centro de Direito Biomédico, da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra/Instituto de Medicina Legal de Coimbra), Coimbra: Ed. Coimbra, 2000, p. 73 e ss.

(6) Sobre este principio, cf. Maria Jodo Antunes, op. cit., p. 368 e s.

(7) Sobre esta evolucao, cf., com indicacdes bibliograficas, Maria Jodo Antunes, op. cit., p. 108 e ss.
e 365 et seq. Expressamente no sentido de as altera¢gfes ao regime da medida de seguranca se
caracterizarem pela "incorporacéo das garantias proprias do direito penal da pena”, avaliando esta
aproximacao de forma negativa, Garcia Aran, Fundamentos y aplicacion de penas e medidas de
seguridad en el Caodigo Penal de 1995, Pamplona: Aranzandi, 1997, p. 127 e 133. Cf., ainda, Silva
Sanchez, El nuevo Cédigo Penal : cinco cuestiones fundamentales, Barcelona: Bosch, 1997, p. 24 et
seq.

(8) Cf., respectivamente, "Actas das Sessbes da Comissado Revisora do Codigo Penal. Parte Geral
II", separata do Boletim do Ministério da Justica, Lisboa, 1966, p. 265; Figueiredo Dias, "O sistema
sancionatorio do direito penal portugués, no contexto dos modelos da politica criminal”, Estudos em
homenagem ao Prof. Eduardo Correia |, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, 1984, p. 787; Taipa de Carvalho, Sucessao de Leis Penais2, Coimbra: Ed. Coimbra, 1997,
p. 209 et seq.; Mufioz Conde, "Monismo y dualismo en el derecho penal espafiol", Estudios Penales
y Criminologicos, 1983, p. 235 e s., e G. Bettiol, "l problemi di fondo della misure di sicurezza", Stato
di diritto e misure di sicurezza, Padova: Cedam, 1962, p. 17. Foram sendo expressédo de todo este
movimento de aproximac¢do da medida de seguranca a pena, através da palavra de ordem "Estado
de Direito", um conjunto de estudos de que sdo exemplo os que integram a obra Stato di diritto e
misure di sicurezza, Padova: Cedam, 1962 e os da autoria de F. Nowakowski, "Zur
Rechtsstaatlichkeit der vorbeugenden Massnahmen", Festschrift fur Hellmuth von Weber zum 70
Geburtstag, 1963, p. 98 e ss. e de Eduardo Reale Ferrari, Medidas de seguranca e direito penal no
Estado Democrético de Direito, Sdo Paulo: RT, 2001.

(9) Cf., respectivamente, Derecho Penal aleman. Parte Generalll, Santiago do Chile: Editorial
Juridica de Chile, 1970, p. 334 et seq.; "Zur Rechtsstaatlichkeit der vorbeugenden Massnahmen",
Festschrift fur Hellmuth von Weber zum 70Geburtstag, 1963, p. 103 et seq. e "Freiheit, Schuld,
Vergeltung", Festschrift fur Theodor Rittler zu seinem achtzigsten Geburtstag, 1957, p. 65; e
Strafrecht. Allgemeiner Teil. Grundlagen Aufbau der Verbrechenslehre3, Miinchen: C. H. Beck, 1997,
p. 64 et seq.

(10) Sobre o conceito de "facto desencadeador”, cf. Maria Jodo Antunes, op. cit., p. 89 et seq. e 372
et seq.

(11) Sobre esta caracterizacdo, desenvolvidamente e com indicag8es bibliograficas, Maria Jodo
Antunes, op. cit., p. 189 et seq. Para uma avaliacéo critica desta caracterizacéo, cf., ainda, p. 374 et
seq.

(12) Cf., respectivamente, Direito Penal portugués. As Consequéncias Juridicas do Crime, Lisboa:
Noticias, 1993, p. 426 et seq., e Medidas de seguranca e direito penal no Estado Democratico de
Direito, p. 61 et seq. e 185. Sobre a evolugéo referida em texto, cf., com indica¢@es bibliogréaficas,
Maria Jodo Antunes, op. cit., p. 108 et seq.

(13) Assim, Rodriguez Mourullo, Comentarios al Codigo Penal (LGL\1940\2) (Rodriguez
Mourullo/Jorge Barreiro), Madrid: Civitas, 1997, artigo 6.°. Sobre a funcéo politico-criminal do facto,
por nés defendida, cf. op. cit., p. 473 et seq.

(14) Sobre a finalidade da medida de seguranca de internamento de agente inimputavel perigoso,
por nés defendida, cf. op. cit., p. 476 et seq.

(15) Sobre a formulagéo do Cadigo Penal espanhol, cf. Silva Sanchéz, op. cit., p. 19, 22 e 35 eéé%%%.g
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e Garcia Aran, op. cit., p. 131 et seq.

(16) Cf. A Constituicdo da Psiquiatria no Brasil, texto da conferéncia proferida no &mbito do Projecto
"Histéria da Loucura em Portugal”, Lisboa, 2000.

(17) A expressao pode ser encontrada em Santos Costa/Morgado Pereira, p. 162. Sobre o passado e
0 presente da psiquiatria e o passado e o presente do direito penal das medidas de seguranca, cf.,
com indicacdes bibliograficas, Maria Jodo Antunes, op. cit., p. 31 et seq.

(18) Cf. arts. 92.°, n. 2, e 131.° do Cddigo Penal

(19) Cf. "Il dibattito sull' imputabilita”, Questioni sulla imputabilita (Adolfo Ceretti/lsabella Merzagora),
Padova: Cedam, 1994, p. 15. Sobre a questionavel ligagdo entre anomalia psiquica e crime, cf.,
ainda, Fernando Almeida, Homicidas em Portugal, Maia: Publismai, 1999, p. 232 et seq., 333 et seq.
e 515.

(20) Assim, Vieira de Andrade, A Justica Administrativa, Coimbra: Almedina, 2000, p. 28, nota 25.

(21) Cf. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, Coimbra: Almedina, 2000, p. 492. Sobre a
evolucao verificada ao nivel das relacdes juridicas de direito administrativo, cf., ainda, p. 489 et seq.
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