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RESUMO

Esta dissertacio debruga-se sobre a relagcao entre doenca mental e crime, mais
concretamente, a reaccao do sistema penal portugués perante os crimes cometidos por
individuo declarado inimputavel em razao de anomalia psiquica. A existéncia de uma doenga
do foro mental, com eventuais implicagoes na pratica do crime, convoca para o universo do
direito penal as ciéncias psicoforenses e, em particular, a psiquiatria, para coadjuvar o trabalho
judiciario. E na andlise desta especificidade que se situa o presente trabalho. O objectivo é
deslindar o jogo que se estabelece entre agentes detentores de saberes diversos, percebendo
assim como, neste contexto, a magistratura portuguesa interpreta e aplica o conceito de
inimputabilidade em razao de anomalia psiquica.

Pretendi, deste modo, analisar como os diferentes saberes e seus actores agem e interagem
no ambito das competéncias que sao distribuidas entre si, na busca por factos suficientemente
crediveis para serem transformados em verdades e aceites enquanto tal. O que permite,
igualmente, e de forma mais abrangente, reflectir sobre o lugar do direito e da medicina, em
especial da psiquiatria, no controlo social. Em termos mais amplos, a andlise da resposta do
sistema juridico-penal perante o crime cometido por individuo declarado inimputavel acaba
por proporcionar, neste trabalho, uma discussao alargada do judicial e do social.

A crescente visao biomédica dos comportamentos desemboca num quadro de controlo social
eminentemente clinico-psiquiatrico, com este saber a encontrar terreno fértil na construgao e
controlo de um desvio que é de dupla origem: crime e doenga mental. Por um lado, se é o
direito penal que dita (prevé, classifica e “julga”) que comportamentos sao crime, siao as
ciéncias psicoforenses que conformam, em abstracto, essas previsoes legais, e que ditam, em
concreto, quem e em que circunstancias ira cair no seu campo de actuagao, como
inimputavel. Sao as ciéncias psicoforenses que, numa encruzilhada entre crime e doenga,
acabam por definir se o controlo ¢ juridico-penal (“apenas” crime) ou é também “seu” (crime
directamente motivado por aquilo que classifica como doenga), porque detentoras do
monopolio da construgao e da classificagao da doenga mental. O quadro assim delineado
insere-se num processo de psiquiatrizagao do direito penal, que assim se revela a jusante nas
decisoes judiciais. Mas tem também lugar a montante, com uma evolugao doutrinal e uma
previsao legal imbuidas de um modelo biomédico patente nos discursos e nas praticas dos
actores judiciarios que tomam as decisoes, formando um todo condicionado pela clinica e

que, por sua vez, em seu home condiciona.
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ABSTRACT

This dissertation focuses on the relationship between mental illness and crime, more
specifically, the reaction of the Portuguese penal system before offenses committed by
individuals declared exempted due to mental illness. The existence of such a pathology, with
possible implications for the crime, calls forth the psycho-forensic sciences, psychiatry most
notably, to the criminal law’s universe, in order to aid the work of the judiciary, and it is
precisely within such specificity this work is situated. The aim is to unravel the game that
takes place between actors holding different knowledges, thus understanding how, in this
context, Portuguese judges and public prosecutors interpret and apply the concept of

exemption due to mental illness.

| have so intended to analyse how different knowledges and their actors act and interact
within the powers distributed between them in search for facts believable enough to be
turned into truths and accepted as such. More broadly, it also enables a reflection on the
place of law and medicine, particularly psychiatry, in social control. Comprehensively, the
analysis of the criminal justice system’s answer to the crime committed by an individual
declared exempted ends up offering, in this work, an extended discussion of the judicial and

the social.

The growing biomedical vision of behaviour ends in a framework of social control essentially
clinical-psychiatric, with the latter knowledge finding fertile ground for the construction and
control of a deviancy with a double source: crime and mental illness. On the one hand, if it is
criminal law that dictates (predicts, classifies and “judges”) which behaviour is indeed a crime,
psycho-forensic sciences abstractly conform such legal provisions, and specifically dictate who
and in which circumstances shall fall into their field of action, as subjected to an exemption.
Psycho-forensic sciences, at a crossroad between crime and illness, end up defining if this
control is legal (“only” a crime) or if it also “theirs” (a crime directly motivated by what they
classify as disease), by holding the monopoly of the construction and classification of mental
illness. The picture thus outlined is part of a process of psychiatrization of criminal law, thus
revealing itself downstream, in judicial decisions. But it also takes place upstream, with a
doctrinal evolution and legal imbued with a biomedical model patent in the discourses and
practices of judicial actors, who make the decisions, forming a whole conditioned by the

clinic, and which in turn conditions on its behalf.
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INTRODUCAO

Esta dissertagio versa sobre a reacgao do sistema penal portugués perante os crimes
cometidos por individuos declarados inimputaveis em razao de anomalia psiquica. Estando em
causa a pratica de uma acgao classificada como crime, o aparato do sistema juridico-penal é
convocado, dando lugar a um processo judicial com procedimentos (re)conhecidos: a lei
escrita substantiva identifica os comportamentos classificaveis como crime e a lei processual
estabelece as regras de actuagao, em termos de prazos, faculdades e obrigacoes das partes
envolvidas; a doutrina penal e a produgao jurisprudencial definem e densificam conceitos,
estabelecendo padroes de actuagao dos actores judiciarios; estes (magistrados judiciais e do
ministério publico, e funcionarios judiciais, coadjuvados na investigagao pelos 6rgaos de policia
criminal) entram em acgao; o espago fisico do tribunal (os gabinetes dos magistrados, a sala
de audiéncias) é o cenario em que decorre todo o processo, desde as fases preliminares ao
julgamento propriamente dito; a decisao dai resultante é depois concretizada/executada por
outro(s) magistrado(s), servigos prisionais e de reinsergao social. O que é distinto no caso
dos processos de inimputabilidade em razao de anomalia psiquica é que este enquadramento
exclusivamente juridico do crime sofre alteragoes e acolhe actores externos. A existéncia de
uma doenga do foro mental, com eventuais implicagoes na pratica do crime, convoca para o
universo do direito penal as ciéncias psicoforenses e, em particular, a psiquiatria, para

coadjuvar o trabalho judiciario.

E na andlise desta especificidade que se situa a presente dissertacio. Parte-se de uma questio
principal: “como € interpretado e aplicado, pela magistratura portuguesa, o conceito de
inimputabilidade em razao de anomalia psiquica?”, convocando uma série de outras: quem sao
os actores envolvidos neste processo!; como interagem estes actores?; que saberes sao
convocados?; o que diz a lei?; quem decide?; como se decide? Estes questionamentos situam-
se na intersec¢ao de um vasto conjunto de problematizagoes tedricas, que se prendem com a
relagao entre o direito e os outros saberes — nomeadamente a medicina — e, igualmente, com

a relagao destes diferentes campos de conhecimento com o desvio e o controlo social.

Nesta dissertagao pretendo analisar como os diferentes saberes e seus actores agem e
interagem no ambito das competéncias que sao distribuidas entre si, na busca por factos
suficientemente crediveis para serem transformados em verdades e aceites enquanto tal. Esta

perspectiva permite, igualmente, e de forma mais abrangente, reflectir sobre o lugar do
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direito e da medicina, em especial da psiquiatria, no controlo social. A analise da resposta do
sistema penal perante os crimes cometidos por individuos declarados inimputaveis em razao
de anomalia psiquica remete-nos, efectivamente, para uma ampla discussao do judicial e do

social.

Os processos judiciais, como diz Holstein,

sao concebidos para produzir decisoes reconheciveis pelos participantes e pelos
espectadores como sendo mais definitivas, finais, limitadas e significativas que as
decisOes a que se chega através de outros meios de caracter informal' (2005: 702).

No entanto, e de modo algo paradoxal, o direito processual, ao estabelecer as regras pelas
quais os processos judiciais sao conduzidos, admite a impossibilidade de atingir uma verdade

absoluta, ao criar a ficgao da “verdade material”, ou “verdade possivel”.

Veritas est indivisa et quod non est plene verum non este semiplene verum sed plene falsum. Este
brocardo latino, que assume grande importancia para os juscivilistas, traduz-se por “a verdade
¢é indivisa e o que nao é plenamente verdadeiro nao é semi-plenamente verdadeiro mas
plenamente falso” — ou seja, diz-nos que para o direito nao ha meias-verdades. Contudo, esta
visao algo “simplista” nao é totalmente linear: o entendimento do que pode ser considerado
verdade e os limites daquilo que se procura enquanto verdade no ambito de um processo
varia de acordo com o ramo do direito em causa. No processo penal (diferente do que
acontece no ambito estritamente civil’), o tribunal’ pode encetar todos os esforgos para
alcangar a verdade, pelo que rege o principio da investigagao: independentemente dos factos e
provas que os envolvidos fornecam, pode investigar e ordenar a produgao de mais provas
para apurar a verdade e, salvo raras excepgoes, nao admite a existéncia de presungoes legais
(nada se presume, tudo se prova, neste campo). Aqui entende-se que a “verdade formal” que
caracteriza os litigios civis nao é suficiente, procura-se a “verdade material”. A (busca da)
chamada verdade material conhece como limite apenas as provas proibidas®, sendo a

liberdade de apreciagao dos magistrados limitada, por outro lado, pelas regras a respeito da

' A tradugio de todas as citagdes cujo original estava em lingua estrangeira é da minha responsabilidade.

2 No processo civil, a este proposito, regem o principio da aquisi¢do processual (s6 sdo admitidos no processo,

No processo civil, a este proposito, regem o principio da aquisicio processual (s6 sdo admitidos no processo,
em regra, os factos e as provas que cada parte levar perante o tribunal) e a existéncia de presungdes legais e
judiciais que, quer sendo ilidiveis ou inilidiveis, levam a uma “verdade processual” que, em certa medida, € uma
verdade artificial ou, nos termos da dogmatica processual civil ou juscivilistica, “verdade formal”.

3 Aqui entendido em sentido nio técnico-juridico, mas como juiz e Ministério Piblico em conjunto.

* Nas palavras de Silva, “[e]ste poder-dever do tribunal (..) de procurar oficiosamente a verdade (..) é
geralmente justificado pela necessidade de procurar a verdade, pois que ao processo penal nao bastaria uma
verdade formal, ou seja, a reconstrugao dos factos feita apenas com base na contribuigao probatoria das partes,
mas a verdade historica ou a verdade material” (1996: 79).

> Como as conseguidas de formas nao vilida, por violarem direitos fundamentais de determinados individuos —
como uma confissao conseguida através de tortura, ou documentos obtidos em buscas ilegais e nao consentidas.
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valoragao de determinadas provas. E o caso das provas periciais, que limitam o poder de
apreciagao do julgador, por a elas ser conferido o peso e a confianga que o direito confere —

apenas — a ciéncia.

Com estas limitagoes, compreende-se que a verdade material que se procura no ambito de
um processo penal, apesar de procurar ser mais proxima da realidade do que a verdade
formal, se assume, ainda assim, como uma verdade possivel’. Pelo que, quando Lynch (a
proposito do caso O.). Simpson) argumenta, de forma certeira, que no tribunal a credibilidade
pericial € como que um substituto da verdade (1998: 838), aponta numa direcgao
interessante: vista daqui, a “verdade material” (que é aqui obtida a partir do parecer do
perito) vale mais como (e € mais) “credibilidade” do que “verdade” propriamente dita.

Num processo judicial, numa sala de audiéncias, o direito solicita por vezes a outras formas
de conhecimento que lhe fornegam “a” verdade. Quando estda em causa uma situagao de
inimputabilidade, o juiz convoca saberes terceiros, enquanto se encontra, em simultineo,
sujeito a estritas regras processuais. Mais concretamente, o juiz pode nessa situagao requerer
a autoridade cientifica do perito para estabelecer como verdade determinados factos — como
se através da ciéncia médica esta se pudesse atingir mais facilmente. Como Zappulli (2005:
684) observa a respeito dos processos judiciais em que um perito médico forense intervém,
esta tematica caracteriza-se por uma relacio de co-dependéncia que se estabelece entre
perito e juiz, e que se manifesta nas respectivas praticas profissionais. Desta forma, perito
psiquiatra e juiz tornam-se, juntos, e em simultineo, agentes do poder judicial e do poder
psiquiatrico ao servigo do controlo social. Sera, portanto, interessante verificar como e em

que extensao a actuagao do perito afecta a actuagao do juiz e vice-versa.

Ja muitos denunciaram as intengdes de supremacia tanto do direito como da “ciéncia”, em
particular da medicina, apontando como ambos tém em comum a ambigao de dizer a verdade
ou, pelo menos, de

tentar reduzir a incerteza criada pela distancia entre um facto e a sua inteligibilidade.
Ambos constituem aquilo a que Bruno Latour chama formas de dizer a verdade’. Estas
apoiam-se, sem duvida, em aparelhos da administragao da prova que poderiamos ver
como incomensuraveis (Dupret, 2005: 638).

A este respeito, Foucault (1980) observa como todo o saber/conhecimento é uma

combinagao de relagoes de poder e uma busca de informagao, nao sendo simplesmente

¢ Como refere Silva, “é necesséario ter presente que a verdade no processo nio pode procurar-se por quaisquer
meios, mas tao-s6 pelos meios processualmente admissiveis, ainda que dessa limitagao possa resultar algumas
vezes o sacrificio da verdade” (1996: 79).

”No original, “des formes de véridiction”.
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“saber” mas aquilo a que chama “poder-saber”. Este autor enfatiza como as lutas de poder
sao uma parte intrinseca do proprio saber: sempre que € produzido conhecimento, ha uma
reivindicagao de poder. Nas suas proéprias palavras, "nao € possivel ao poder ser exercido
sem saber, € impossivel ao saber nao engendrar poder” (1980: 52) — dai o neologismo poder-
saber. Foucault defende que o saber nao é uma procura pela verdade pura, € sim um
processo de selecao de informagao que permite que algo seja rotulado/designado como
“facto”/”verdade” e que passa(ra) por um processo de ratificagao, escrutinado por quem
detém posicoes de autoridade e reproduzido nos seus instrumentos de poder (livros e
artigos) e avaliado/comentado por outros também com poder — transformando-se assim em

“senso-comum”’.

Foucault demonstra assim como a verdade nao é uma forga universal, a verdade é produzida
e reproduzida, filtrada por uma complexa rede de relagdes sociais, mecanismos e
interditos/tabus, sendo que, em dltima analise, nao ha “a” verdade, ha uma “vontade de
verdade”, um conjunto de praticas excludentes que classificam e distinguem o que ¢é
considerado verdadeiro e o que é considerado falso (1981: 56). O que é falso nao sera
reproduzido e assim cada sociedade institui e perpetua o seu “regime de verdade”, isto &, a
producao do discurso é controlada, seleccionada, organizada e redistribuida por pessoas com
autoridade e por um conjunto de procedimentos bem definidos. E assim, na “ordem do
discurso” e na luta entre diferentes “vontades de verdade” patentes na inimputabilidade em
razao de anomalia psiquica, entram, a par, o direito e a ciéncia, pois, como ilustram as
palavras de Jasanoff,

o relacionamento entre direito e ciéncia adquire especial importancia, visto que o poder
do direito de articular normas sociais se torna estreitamente ligado aos esforcos da
ciéncia em declarar verdades imutaveis a respeito do nosso mundo fisico e de nos
mesmos (Jasanoff, 1999: Prefacio, xv).

A tematica da inimputabilidade acaba por assumir especial interesse neste campo, por se
situar na interseccao de dois caminhos de controlo social: clinico e juridico-penal. Na sua
origem, ha mais de um século, controlo social significava especificamente “regulagao social,
mas ao longo do século XX evoluiu para outro sentido — mais restrito — de controlo do
desvio numa dada sociedade (Deflem, 1994: 355-357; Black, 1976: 1-2; Cohen, 1985: 3; Innes,
2003: 3-4). Ou seja, a forma como esta “minimiza, elimina, ou normaliza comportamentos

definidos como desviantes” (Conrad e Schneider, 1992: 7), incidindo assim sobre os

¢ Desenvolvido no inicio do século XX por Edward Ross (1901, apud Innes, 2003: 16; e Conrad e Schneider,
1992: 7, por exemplo), através deste conceito o autor procurava descrever os processos desenvolvidos pelas

sociedades para se regularem a elas mesmas e assim assegurarem a harmonia e unido na vida social (Deflem,
1994: 355, 2007; Martindale, 1978: 46-49; Roucek, 1978, 5-12).
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mecanismos que sao utilizados para reagir face ao desvio, no que se inclui o crime (face ao
qual os objectivos sao “prevenir, minimizar, detectar”) e, deste modo, assegurando a
“obediéncia dos individuos as normas sociais” (Deflem, 1994: 355). Em resumo, o
entendimento de controlo social aqui seguido vé-o como consubstanciando

as respostas organizadas ao crime, delinquéncia e formas proximas de desvio e/ou
comportamento socialmente problematico que sao correntemente concebidos
enquanto tal, quer num sentido reactivo (apos o putativo acto ter lugar, ou o actor ser
identificado), quer num sentido proactivo (prevenir o acto) (Cohen, 1985: 3).

Assim, estando em causa simultaneamente crime — desvio criminoso — e doenga mental —
desvio clinico — na inimputabilidade penal em razao de anomalia psiquica, o controlo social
encontra terreno de accao privilegiado. Para além de possuirem tracos em comum, os
objectivos, instrumentos e formas de actuagao destas duas formas de controlo convergem
com frequéncia:

[a]lternativas a formas de controlo social tradicionais tais como o tratamento e
programas de ressocializagdo que tém como objectivo substituir medidas punitivas, na
actualidade, funcionam como formas complementares de controlo social,
proporcionando uma expansao (ou um alargar das malhas da rede) do controlo
(Deflem, 2008: 230).

Analisa Foucault que a condigao “latente” e “incontrolavel” da pessoa com doenga mental
acabou por levar a génese de um novo tipo de facto criminoso: a perigosidade (1978; 1990a).
A relagao que assim se estabelece é designada pelo autor como “psiquiatrizagao do perigo
criminal” (1978: 3; 1990a: 128) e pode ser resumida da seguinte forma: como o potencial
criminoso da pessoa com doenga mental transporta um perigo para a sociedade, o controlo
desses individuos era necessario e justificado, entrando assim a psiquiatria no campo do
direito (1990a: 132). Esta patologizagao do comportamento considerado desviante comporta
uma mudanga importante para o direito penal. A tonica passa do facto para o autor’, ou seja,
o olhar do direito ja nao se foca no crime cometido (no “facto consumado”), perante o qual é
preciso reagir para acalmar a sociedade, mas no “potencial criminoso” do individuo (1978;
1990b). Este “crime” (em sentido amplo) nao se encontra elencado nas leis penais (homicidio,
furto, roubo, fraude, burla, etc.), este crime nao consiste numa dada acgao ou omissao, isto

porque € um crime “de ser”, e nao “de fazer”.

’A teoria _penal moderna caracteriza, de forma (quase) unanime, o direito penal como um direito penal “do
facto” e ndo um direito penal “do agente”, ou seja, que reage a conduta e néo a pessoa que a comete. Avaliando
as dlferenc;as entre teoria e pratica, o autor mais relevante de uma avallagao do direito penal actual como “do
agente” €& Gunther Jakobs, com a sua teoria do “direito laenal do inimigo”, na qual se centra sobretudo nas
reacgoes contra criminosos sexuais (particularmente peddfilos) e, mais recentemente, terroristas (Jakobs, 2007).
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Apesar de a origem da actuagao “médica” (em sentido amplo) perante a loucura ser antiga'®, a
ideia de doenga mental e a sua aceitagao pela sociedade em termos eminentemente clinicos
desenvolveu-se gradualmente nos ultimos séculos, enquadrando-se, hoje, em processos gerais
de medicalizagao' e de psiquiatrizagao'> das sociedades ocidentais. Para a ascensao da
medicina como saber dominante para a classificagio e actuagio neste ambito terao
contribuido variados factores, tais como a segregagao dos individuos e o desenvolvimento da
psiquiatria e da classe psiquiatrica. Com uma abordagem histérico-filosofica, Foucault veio
explicitar detalhadamente, em obras como a Histdria da Loucura na Idade Cléssica (2005) e O
nascimento da clinica (1977), como, do século XIV ao século XVIl, os corpos socialmente
indesejaveis foram segregados em asilos e hospitais para assisténcia aos pobres e

transformagao espiritual.

Num tal contexto, o hospital nao é terapéutico, nao tem fungao médica, e a medicina nao é
uma pratica hospitalar. A metafora da nave dos loucos € utilizada por Foucault para falar desta
questao. No século XVIl, comegam a emergir, de acordo com este autor, trés modelos de

I)!

“medicina social”’, que pressupunham a medicalizagao do Estado (modelo alemao), da cidade
(modelo francés) e a medicalizagao dos pobres/operarios (modelo inglés). Esta Ultima foi a

que se implementou com maior sucesso, definindo assim o rumo da medicina europeia, ja que

I°A|ves, na sua detalhada resenha (2011: 26 e ss.), refere os achados arqueoldgicos de cranios trepanados com
mais de 25 séculos, bem como as teorias gregas dos humores, por exemplo.

'""O termo “medicalizagio” descreve um processo pelo qual problemas nio médicos sio definidos e tratados
como problemas médicos — normalmente como doengas (Conrad, 2007: 4) ou, na definicao de Clarke et al., “o
processo pelo qual aspectos da vida previamente fora da jurisdicio da medicina comegam a ser construidos
como um problema médico” (2003: 161). Embora tenha sido Parsons, em 1951, o primeiro a conceptualizar a
medicina como um agente de controlo social (1992: 259), o conceito de medicalizagao foi primeiramente
utilizado por Zola (1972, 1975), ao teorizar acerca da extensao da jurisdicao, autoridade e praticas médicas a
areas cada vez mais vastas da vida das pessoas. Os primeiros estudos sociolégicos do fenéomeno que se designa
como medicalizagao datam do fim dos anos 60 do século passado e inicialmente centraram-se sobretudo na
medicalizagao do desvio (Pitts, 1968; Conrad, 2007), mas pouco tempo depois verificou-se que o conceito era
aplicavel a um alargado leque de problemas humanos que haviam entrado na jurisdicdo da medicina (Freidson,
19702, 1970b; Zola, 99 lllich, 1974). Para alguns autores, trata-se de uma das mais importantes
transformagées sociais do mundo ocidental no século XX (Bauer, 1998; Clarke e Olesen, 1999; Conrad, 2007;
Renaud, 1995, todos apud Clarke et al., 2003: 161). De acordo com Clarke et al. (Clarke, 1988 e 1995, apud
Clarke et al., 2003), o processo evolutivo — e a propria natureza da medicalizagao — conheceu uma nova etapa a
partir de 1985, a medida que inovagoes tecnicocientificas e as transformagoes sociais associadas principiaram a
transformar a medicina num processo “de dentro para fora”. As autoras chamaram a este novo fendmeno
“biomedicalizagao”, termo através do qual pretendem abarcar “[os] processos de medicalizagao crescentemente
complexos, multilocalizados e multidireccionais que nos dias de hoje se encontram em expansao e
reconstituicdo através da emergéncia de formas e praticas sociais de uma elevada e sempre crescente
biomedicina tecnico-cientifica [em que o prefixo “bio” se refere as] transformagoes humanas e nao humanas
possibilitadas por inovagoes tecnicocientificas tais como [as da] bio|o§|a molecular, biotecnologias, genomizagéo,
medicina de transplantes, e novas tecnologias médicas” (Clarke et al, 2003: 162). De forma simplificada, pode
dizer-se que esta mudanga é também ela “de escala”, no sentido em que de evolugées cientificas “grandes em
tamanho”, pelas quais o ser humano ganhou controlo sobre a “natureza externa”, se passou para um controlo e
transformagao da “natureza interna” (as autoras dao como exemplo processos biolégicos e a formas de vida nao
humanas) (Clarke et al., 2003: |64). Assim estas autoras argumentam que, se a medicalizagéo foi co-constitutiva

da modernidade, a blomedlcallzagao é “co-constitutiva da pés-modernidade” (Clarke 1995, apud Clarke et al.,
2003: 164-165).

"2Foi Castel (1976) quem cunhou o conceito irmio de psiquiatrizagio, que veio alargar a categorizagio como
doenga mental de variados comportamentos, e que, tal como explicado por Alves, “[s ﬁ traduz (...) na norma de
que as pessoas sentem ou demonstram comportamentos problematicos devem procurar ajuda espeCIallzada
junto de profissionais de psiquiatria que avaliam, diagnosticam e definem um tratamento” (Alves, 201 1: 61).
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permitiu nao apenas que todos os modelos ocorressem em simultineo, mas também o seu
cruzamento. Foucault entende que a consequente reorganizagao hospitalar teve por base nao
apenas técnicas médicas (“importadas” da botinica — veja-se a divisao, classificagao e
hierarquizagao dos especimenes —, e que vao constituir uma medicina do “meio”), mas
também uma tecnologia politica: a disciplina. Assim, ao longo de varias obras, este autor
desenvolve um importante trabalho sobre a questao do controlo social, analisando como ele
é também exercido por varios saberes, para além da clinica, tais como o direito, em particular

o direito penal.

Com o fendmeno de medicalizagao/psiquiatrizagao das sociedades contemporaneas, a
medicina e a psiquiatria vieram ganhar poder acrescido. Como sumaria Alves,
Na sociedade de consumo, complexificada e individualizada a um nivel radical em que a
reflexividade acompanha a imposi¢ao de escolhas permanentes (...), a psiquiatria

desenvolve o seu caracter de instituicao de regulagao e de controlo, disseminando o
biopoder como resposta a angustia ontologica (201 I: 43).

Desde meados do século passado, a crescente influéncia da medicina e da psiquiatria veio,
assim, criar uma “medicalizagao/psiquiatrizacao do desvio”, de forma que o desvio moral/ético
e legal/criminal se tornou doenga. Verifica-se, deste modo, uma mudanga na “rotulagem”
(Szasz, Goffman)" de determinada conduta e de determinado individuo, de mau ou bom para
doente ou saudavel/normal, através de uma formula clinica que se pretende “cientifica”,
“racional”,

juizos de valor (Jasanoff, 1999; Gongalves, 2000; Santos, 2000).

técnica”, e portanto “neutra” e “objectiva”, porque pretensamente desprovida de

A esse respeito, na obra de Conrad e Schneider sugestivamente intitulada De maldade a
doenga (1992), estes autores colocam em destaque como “o maior poder para o controlo
social advém da autoridade para definir certos comportamentos, pessoas e coisas’,
explicando como uma tal “autoridade” pode ser “abstracta” (por exemplo, “a lei”, ou “deus”),
mas € concretizada através de forgas institucionais (por exemplo, estatais ou religiosas,
retomando os dois exemplos anteriores) (1992: 8). Varios autores tém efectivamente vindo a
sublinhar que a medicalizagao, ao “expandir a jurisdigao da medicina”, aumenta o “controlo
social médico sobre o comportamento humano” (Conrad, 2007: 8). Ainda nos primoérdios do
estudo da medicalizagao, autores como Zola (1972) e Pitts (1968) alertavam para a
possibilidade de a medicina vir a substituir outras formas de controlo social: “a medicalizagao
€ um dos mais eficazes meios de controlo social e esta destinada a tornar-se o meio de

controlo social formal mais relevante” (Pitts, 1968: 391). A classe médica, tal como

13 Cf., para maior detalhe, Goffman (1995).
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apontaram Freidson (1970a, 1970b) e Zola (1972'%), através da crescente medicalizagao da
sociedade ocidental, passou a ser efectivamente “mandatada” para lidar com tudo aquilo que
possa ser “rotulado” como doenga ou patologia®. Assim, essas instituicoes, ou melhor, os

3

individuos que as representam, sao como que mandatados para definir certos “problemas”
como desviantes, designando que tipo de problema esta em causa e qual deve ser a resposta.
Através do processo de medicalizagao, as perspectivas, classificagoes e solugoes da medicina
tornaram-se dominantes, “eliminando” qualquer tipo de competicao, em especial em areas
nas quais a tecnologia clinica conseguiu demonstrar certa eficacia (Mechanic, 1973, apud
Conrad e Schneider, 1992). No caso especifico da saiude mental, é interessante constatar que
a sintetizagao da clorpromazina (o primeiro principio activo antipsicético, sintetizado pela

primeira vez em 1950) é contemporanea do nascimento da medicalizagdio como conceito

sociologico (Parsons, em 1951).

Segundo Conrad e Schneider, podem distinguir-se trés formas “puras” de controlo social
médico do desvio: (1) a tecnologia médica (que envolve o uso de tecnologias farmacéuticas ou
cirdrgicas como formas de controlo do desvio); (2) a colaboragao médica (que se foca no
posicionamento alargado e “intrinseco” — nas suas palavras — da medicina na sociedade, tendo
em conta a colaboragao dos clinicos com outras autoridades, fornecendo informagoes e
pareceres técnicos); (3) e a ideologia médica (que envolve a definigado de um comportamento
ou condicao como uma patologia, com o objectivo principal de obter “beneficios sociais e
ideologicos acrescidos” pela sua conceptualizagao em termos clinicos) (1992: 259 e ss.).
Especificamente nos processos-crime em que se levanta a questao da inimputabilidade em
razao de anomalia psiquica, a colaboragao médica ganha especial relevo, pois os actores
clinicos sao chamados a concretizar, como peritos, conceitos-chave como “doenga mental” /
“anomalia psiquica” (no caso portugués) e “perigosidade”, assim como para emitir um juizo
de prognose a respeito da perigosidade, tal como aponta Arrigo (2002: 83) a respeito da

psiquiatrizagao do direito penal'.

Em suma, aquilo que é classificado como doenga mental vai-se revelando em diferentes vestes

e entendimentos, como construgao sociocultural que é, actualmente com cada vez mais

'* Cf. igualmente Zola (1975), apud Conrad e Schneider (1992).

' Autores como lllich expressaram, de forma veemente, um crescente receio pela expansio da medicalizagio e
o crescente poder da classe médica: “ao longo da Ultima década a pratica médica tornou-se uma grande ameaga
a saude. (...) [A] pratica médica patrocina a doenga através do refor¢o de uma sociedade moérbida que nao s6
preserva industrialmente as suas falhas mas engendra o cliente do terapeuta de um modo cibernético.
Finalmente, os denominados profissionais da saide possuem um poder directamente doentio — um efeito que
estruturalmente denega satde” (lllich, 1974: 919).

'¢ Cf., para uma resenha actualizada da jurisprudéncia estadunidense, Arrigo, Bersot e Sellers (2011).
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comportamentos subsumiveis ao conceito — e, consequentemente, submetidos ao poder
disciplinador da psiquiatria'’. Resta saber se e de que forma, numa época e numa sociedade
crescentemente psiquiatrizada, comportamentos e individuos que sejam classificados como
doenga e doentes, pelos considerados peritos da area, serao submetidos simultaneamente ao
controlo desse saber e ao controlo do direito (aqui, do direito penal, mais concretamente, do
sistema juridico-penal), sempre e quando tais comportamentos possam igualmente ser

classificados como crime. E desta problematica que parte a presente dissertacio.

O roteiro da pesquisa

No contexto internacional, a produgao cientifica é prolifica quanto a relagao entre doenca
mental e direito. Multiplos estudos no ambito das ciéncias sociais focam diferentes aspectos,
desde o papel dos cientistas/peritos no tribunal; a relagao entre doenga mental e crime, a
relagao entre diferentes linguagens; retorica(s) e interagao verbal no tribunal; doenga mental

e controlo social, justi¢a penal e controlo social, etc. A lista é vastissima'®.

Nao obstante, estudos deste teor nao sao comuns em Portugal. Nem foram publicados
estudos, do meu conhecimento, que abordem e cruzem estas tematicas e abordagens em
simultaneo. A maioria dos trabalhos publicados no campo internacional aplica-se a contextos
que nao o portugués, na maioria das vezes norte-americano, de onde vém a maioria dos
estudos a respeito da relagdo entre ciéncia e direito, muito na sequéncia do trabalho
percursor de Sheila Jasanoff (1999). Outro terreno fértil em publicagoes € o francés (estudos
no ambito da ciéncia e da técnica sobre o papel do perito"” na sociedade, em que, por
exemplo, se destaca Michel Callon, 1999%°), mas quando esta temadtica em particular é
abordada, os autores tendem a centrar-se no papel do perito forense no tribunal, devido a
um contexto de contestagao do enquadramento legal dos servigos forenses muito especifico

e datado dos anos 80.

No contexto portugués, o siléncio nas ciéncias sociais a respeito da relagio entre doenca

mental e direito penal é marcante, e nas areas de saber directamente convocadas pela

7 Cf., a titulo exemplificativo, Aneshensel e Phelan (2006: 5).

"®Por exemglo, Atkinson e Drew (1979), Zapulli (2005), Holstein (2005), Dupret (%_005), Prins (2005), Lynch e
Jasanoff (1998), Lynch $|998), Meyer e Weaver (2006), Lézé (2008), Dietz (1985), Théry (1993), Castel (I99|),
Conrad e Schneider (1992), para referir alguns.

'O perito clinico ou judicidrio nio se confunde com o perito cientifico: o primeiro pronuncia-se a respeito de
categorias médico-administrativas ou médico-judiciarias (inimputabilidade, anomalia psiquica, perigosidade, por
exemplo); o segundo ocupa-se, de modo mais amplo, de “questSes sociais que podem ser objecto de
controvérsia” (Dodier, 2004, apud Lézé, 2008: 4). Em geral, no nosso ordenamento juridico, o primeiro
encontra-se oficialmente inserido num o6rgao publico que presta apoio pericial oficial ao tribunal, de forma
exclusiva, ou € um profissional que, embora nao pertencendo oficialmente a tais servigos, é por estes mandatado
para actuar enquanto tal e em nome da instituicdo em causa.

20 Cf. igualmente, por exemplo, Callon, Lascoumes e Barthe (2001).
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problematica (ciéncias forenses, em particular psicologia e psiquiatria forense, direito penal e
criminologia) o panorama ¢é arido, nao no sentido de vazio, mas de escasso e
compartimentado. As publicagoes da area forense a respeito da relagao entre doenga mental
e crime sao, em geral, centradas nos problemas especificos que se colocam ao perito forense
no ambito da sua actividade?, por vezes complementados por estudos de teor sociografica”
(apresentacao e discussao dos dados estatisticos de determinado servigo, relagao de certas
patologias com certos tipos de crime?). Do lado do direito penal, o interesse nas
intersecgoes entre doenga mental e crime, mais concretamente, na inimputabilidade em razao
de anomalia psiquica e/ou na medida de seguranga aplicada nesses casos € nao s6 escasso

como maioritariamente centrado em questoes dogmaticas e/ou estritamente processuais ou

operativas*.

Em suma, parece estar a faltar, no contexto portugués, uma visao integrada e multidisciplinar:
os peritos forenses focam-se na operacionalizagao de conceitos para melhor proceder aos
seus exames; os juristas focam-se de forma abstracta em questoes do foro dogmatico, por

vezes suavizadas por consideragoes de teor mais processual (em sentido amplo).

O tema da relagao entre doenga mental e direito penal corre, em Portugal, por diferentes
caminhos, todos eles cartografados separadamente. Pelo que nesta dissertagaio me proponho
articula-los de forma a conseguir tragar e compreender a actuagao do Estado, aqui sob as
vestes do sistema juridico-penal, quando colocado perante um crime cometido por um
individuo “que, por forga de uma anomalia psiquica, (seja) incapaz, no momento da pratica do
facto, de avaliar a ilicitude deste ou de se determinar de acordo com essa avaliagao” (tal
como consta do n.° |, do artigo 20,°, do codigo penal portugués), ou seja, um individuo

I))

declarado “inimputavel” ou “isento de culpa”. Trata-se de um tema repleto de questoes ainda
nao escrutinadas da e para a realidade portuguesa, que procuro analisar através de uma

abordagem multidisciplinar, na qual cruzo contributos da sociologia e do direito.

2! Cf., por exemplo, estudos sobre a actividade em geral (Pereira e Costa, 2003; Vieira et al., 2009); sobre como
elaborar relatorios de psiquiatria forense (Monteiro, 1980; Azevedo, |1987); sobre a avaliagao psicologica em
contexto forense (Oliveira, 2001; Pais, 2001); sobre como proceder a avaliacio da inimputabilidade (Teixeira,
2006a, 2006b; Coelho, 2007; Ferreira, 201 1); sobre como responder a questao da perigosidade social (Costa,
Pereira e Saraiva, 1989; Costa, 1996); sobre ética em psiquiatria especificamente no ambito da pratica forense
(Pereira e Saraiva, 1992).

22Cf,, por exemplo, Serra e Ponciano (1980); Saraiva, Costa e Pereira (1995).
2 Cf., por exemplo, o ja referido estudo de Ferreira (201 1); e Ferreira, Costa e Azevedo (1988).

*|sto é — e apenas para focar alguns dos temas com maior relevo —, se, quando e como pode uma medida de
seguranga ser aplicada (Antunes, 2002); aplicabilidade do principio in dubio pro reo (Libano Monteiro (1997);
compreensao e aplicabilidade de normativos especificos (Neves, 2008 e Almeida, 2000), para nomear alguns dos
de maior relevo. Uma vez mais, o ponto de vista é eminentemente (estritamente) juridico. Mais do que isso, é
essencialmente procedimental, mesmo quando sao convocados outros saberes, em especial a psiquiatria — tal
como Neves (2(;308) e, em certa medida, Almeida (2000), fazem.

14



Uma analise da inimputabilidade no sistema juridico-penal portugués

As questoes da investigagao remetem para a analise de um jogo entre agentes detentores de
saberes diversos. O objectivo desta dissertagcao ¢ deslindar este jogo, percebendo como é
que a magistratura portuguesa interpreta e aplica o conceito de inimputabilidade em razao de
anomalia psiquica, identificando que saberes e agentes sao convocados. Estando em causa a
probabilidade de uma doenga mental, o regime legal estabelece um quadro de possibilidades
para a intervencao de actores exteriores ao tribunal. Tendo em conta o enquadramento
tedrico atras esbogado acerca da construgao da doengca mental nas sociedades
contemporaneas, parto da hipotese que a magistratura segue o parecer da pericia forense,
assumindo assim que o conceito de inimputabilidade inverte a expectavel primazia do direito

no tribunal.

A construgao do projecto foi realizada a partir de um trabalho exploratério centrado na
recolha e analise bibliografica e documental e complementado com a realizagao de entrevistas
exploratorias a dois magistrados, um judicial e um do ministério publico, que, pela natureza
diversa da sua actuagao (decisao/investigacao) e intervengao em diferentes fases do processo
penal, poderiam oferecer perspectivas e modos de actuagao diferenciados. A natureza
multidisciplinar deste tema, em que se destaca a psiquiatria forense, determinou a realizagao
de uma terceira entrevista exploratoria a um perito psiquiatra forense com trabalho

publicado na area.

O trabalho exploratoério orientou a analise para o conceito de inimputabilidade em termos
amplos, esbogando os seus possiveis modelos substantivos (ou seja, o que pode ser
considerado inimputabilidade) e processuais (isto €, quem pode decidir e como) de
inimputabilidade, e explicitando o actual conceito de inimputabilidade na lei portuguesa.
Seguiu-se um procedimento similar para os outros dois conceitos que estao na orbita da
inimputabilidade e sem os quais nao seria possivel apreender o quadro completo: a
imputabilidade diminuida e a perigosidade, que fundamenta a medida de seguranga. Procurou-
se saber como é interpretado o conceito de inimputabilidade, assim como os conceitos de
imputabilidade diminuida e de perigosidade, pelos diferentes actores envolvidos. Tornaram-se
claros os diferentes contextos que podem condicionar a interpretagao e actuagao dos actores
intervenientes: a lei (substantiva, mas sobretudo processual), a formagao, a tradigao,
contextos profissionais e contextos relacionais. O que veio demonstrar que nesta tematica €
crucial a relagao entre profissoes (juizes, Ministério Publico, advogados, psiquiatras,

psiquiatras forenses, psicologos forenses, assistentes sociais) e entre saberes (direito penal,
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psiquiatria forense, psiquiatria, psicologia, psicologia forense, psicopatologia, sociologia — da

doenga e da saude, das profissoes, do desvio, do controlo —, criminologia, servigo social).

A metodologia centrou-se na andlise documental: () recolha e analise de processos da

primeira instancia; (2) recolha e analise da jurisprudéncia dos tribunais superiores.

A primeira foi feita através de uma amostra de |2 processos consultados em trés tribunais
judiciais do distrito judicial de Coimbra. A consulta dos processos, na sua forma integral, teve
lugar nas instalagoes do tribunal, em geral nas bibliotecas, e foi realizada exclusivamente por
mim. A titulo excepcional, foram-me ainda fornecidas fotocopias de alguns documentos
constantes dos processos (normalmente as sentengas/acordaos e os relatorios periciais). Os
processos consultados correspondem a totalidade de situagoes em que se discutiu em juizo a
inimputabilidade em razao de anomalia psiquica que correram termos nesses tribunais desde
1995 até ao fim de 2010. Esta baliza temporal do ano de 1995 deve-se nao so6 ao facto de a lei
processual (o valor da prova pericial em processo penal, que condiciona as decisoes actuais,
como referirei) ter mudado nesse ano, mas porque processos mais antigos iriam requerer um
esforco acrescido por parte dos servigos da secretaria, ou mesmo nao estar ja disponiveis
(por os arquivos serem periodicamente sujeitos a destruigao). Sao todos processos findos,
isto é, em que ja houve decisao final, com excepgao de um, que a data da consulta se

encontrava a aguardar julgamento.

A segunda fonte de analise documental consistiu na recolha de todos os acordaos dos
tribunais superiores (Supremo Tribunal de Justica e Tribunais da Relagio de Coimbra, Evora,
Guimaraes, Lisboa e Porto) publicados de 1980 a 2010%, através da base de dados do
Instituto das Tecnologias de Informagao na Justiga — ITIJ*. Foi constituido um corpo analitico
de 167 casos, construido a partir da totalidade de arestos disponiveis nesta base de dados”.
Esta base foi selecionada por ser a unica oficial (pertence ao Ministério da Justica) e a que
maior numero de acérdaos compila a nivel nacional . O periodo temporal abrangeu aqui
mais 15 anos do que no caso das decisoes de primeira instancia, dado que o que pretendia da

analise de decisoes anteriores a 1995 era apenas confirmar a influéncia das regras processuais

2 Com excepgio do Tribunal da Relagio de Guimaries, que foi instalado no inicio de 2002.
2 Disponivel em www.dgsi.pt.
7 Cf. Anexo |.

28 No entanto, sofre duas limitagSes: (1) apesar de a minha recolha ter sido exaustiva, ndo s6 nio constam dela
decisoes anteriores aos anos 80 (o que nao me pareceu ser essencial, devido a alteragao do valor da prova
pericial com a reforma de 1995); (2) apesar de ser a base de dados mais completa, nela nao sao publicados todos
os acordaos destes tribunais, mas apenas aqueles que os servigos de cada triEunaI enviam para o ITl), sendo que
os critérios de seleccao sao desconhecidos e deverao variar de tribunal para tribunal, através do tempo, e de
individuo para individuo responsavel pela selecgao.
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nas decisoes e nao basear-me nelas para esbogar um retrato das decisoes actuais, pois estao
em causa duas realidades processuais distintas das quais s a mais recente, e em vigor, me

interessa.

Foram assim obtidas decisdes dos trés tipos de tribunal com competéncia penal existentes
em Portugal (Tribunais de Comarca, Tribunais da Relagao, Supremo Tribunal de Justica),

perfazendo um corpo analitico de 179 casos no total.

Estas decisoes poderiam revelar diferengas/especificidades em razao da sua origem (primeira
instancia e tribunais de recurso; diferentes tribunais da Relagao, etc.), mas, no caso da
inimputabilidade em razao de anomalia psiquica e conceitos relacionados — imputabilidade
diminuida e perigosidade — nao consegui detectar qualquer padrao decisério diferenciado que

valesse a pena referir.

Para proceder a esta analise, elaborei uma matriz analitica com as seguintes varaveis: numero
de ordem, tribunal, relator (para os tribunais superiores), data da decisao final
(sentenga/acordao), mobilizagao, inimputabilidade, imputabilidade diminuida, perigosidade,
varios®.

A andlise documental revelou-se essencial para apreender a forma como os julgadores
chegam efectivamente as decisoes, os seus fundamentos e o proprio sentido das mesmas. No
entanto, certas questoes ficavam por esclarecer: (1) nao s6 a voz principal nas decisoes
escritas € de magistrados, pelo que as percepgoes e pratica dos peritos nao sao directamente
perceptiveis; (2) como as decisoes, mais ou menos sucintas, surgem sob a forma de um texto
escrito sujeito a um rigido figurino de regras processuais/procedimentais e expressoes
tabelares, nao deixando transparecer os processos e as interaccoes que lhes estao

subjacentes.

Assim, imp0s-se a necessidade de ouvir as “vozes” de quem participa nas decisoes, pelo que
foram realizadas mais seis entrevistas: a trés membros da magistratura e a trés peritos
psicoforenses. As entrevistas foram semi-directivas, com a utilizacgao de um guiao de
entrevista®, e através delas procurou-se resposta a questoes nao respondidas pela analise

documental.

O conceito central deste trabalho é a inimputabilidade em razao de anomalia psiquica, pelo

que é a sua volta (fundamento, definicao, evolugao, consagragao legal, entendimento,

2 Cf. Anexo |l.
30 Cf. Anexo lIl.
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aplicagao) que se desenrolou. Analisar a questao da inimputabilidade implica, no entanto, uma
reflexao sobre outros dois conceitos que estao intimamente ligados: o conceito de
imputabilidade diminuida e o conceito de perigosidade. No primeiro caso, a discussao €
similar 2 que encontramos para a inimputabilidade, a que acrescem algumas especificidades. O
segundo caso, por sua vez, é essencial para compreender a aplicagao da medida de seguranga
enquanto resposta do sistema a situagao de inimputabilidade penal em razao de anomalia

psiquica.

O texto da dissertagao estrutura-se em torno destes trés conceitos. No primeiro capitulo,
discuto da questao da inimputabilidade, apresentando os modelos tedricos para a sua
definicao e analisando em detalhe a sua aplicagao no sistema penal portugués, bem como da
imputabilidade diminuida, nos mesmos moldes. O capitulo seguinte centra-se na questao da
perigosidade, que é para o direito penal o fundamento da aplicagao da medida de seguranga.
Nesse ponto do texto, afigurou-se necessario um enquadramento tedrico critico adicional
perante as questoes levantadas, com o qual se inicia a andlise. A conexao entre a perigosidade
e a inimputabilidade, bem como a interpretagao e aplicagao do conceito, tanto na doutrina
(de ambos os saberes) como na pratica forense e na pratica judiciaria, sao tratadas em
seguida. Num segundo momento desse capitulo, a medida de seguran¢a ganha relevancia,
havendo lugar para uma analise das praticas pericial e judicial, precedida de uma resenha
analitica da génese e evolugao legal desta figura®. Finalmente, as questoes transversais a estes
dois capitulos sao abordadas no capitulo final da dissertagao, no ambito de uma resenha das
principais conclusoes emergentes deste trabalho. Nesse espago, procuro delinear os pontos
de encontro e de desencontro relativos as tematicas abordadas, terminando com uma
reflexao mais alargada a respeito de algumas das problematicas. Assim, neste capitulo
conclusivo procedo a uma anadlise global dos enquadramentos juridico e psicoforense dos
diferentes conceitos, assim como da sua interpretagao e aplicagao pelos diferentes actores do
sistema. De seguida, oferego uma visao panoramica das relagoes, encontros e desencontros
que se estabelecem entre estes actores. Termino o trabalho com uma reflexao sobre a

relagao entre saberes e poderes, e do seu impacto no controlo social.

3'Note-se que, estando uma andlise detalhada da execugio da medida de seguranca fora do ambito desta
dissertagdao (o que significaria debrugar-me sobre a “outra face da moeda”, i.e., responder a questao de como ¢
entendida e executada a medida de seguranga pela clinica portuguesa), nio pude deixar de fazer algumas
referéncias a proposito da operacionalizagao do conceito de perigosidade. Para ser possivel uma tal andlise
detalhada, este trabalho tornar-se-ia demasiado longo, ultrapassando em muito o limite de paginas imposto. Por
essa razao, acabei por nao recolher decisGes dos tribunais de execugao das penas e das medidas de seguranga. A
analise documental — breve — que fago da execugao da medida de seguranga cinge-se as decisdes dos tribunais
superiores recolhidas que tenham referéncias a esse respeito, que analiso essencialmente do ponto de vista do
direito e da interpretagao e aplicagdo do conceito de perigosidade pela magistratura, complementadas pelas
entrevistas realizadas e por informagao constante da literatura especializada. Ressalvo que nao tem a pretensao
de ser exaustiva, pois para tal necessitaria de uma abordagem metodoldgica diferente.
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I. E SE NAO HA CULPA? A INTERSECCAO ENTRE DIREITO E
CLINICA

Em direito penal, a “auséncia de culpa” é também denominada inimputabilidade e consiste na
qualidade daquele individuo que nao pode ser responsabilizado criminalmente pelos seus
actos, seja em razio da idade, seja em razio de anomalia psiquica. E do segundo caso, no qual
direito e clinica, enquanto formas de controlo social, se encontram, que me ocupo nesta

dissertacao.

Quando no julgamento de um crime se configura uma situagao de inimputabilidade, este deixa
de ser apenas uma questao juridica, limitada a actores judiciarios. O campo abre-se a outros
actores: os peritos. Entre estes, destacam-se os psiquiatras, que nao surgem apenas como
clinicos, porquanto sao chamados a assumir a luta contra os “perigos sociais” do (crime
cometido pelo) individuo com doenga mental. nas paginas que se seguem, procuro aferir
como o sistema juridico-penal vai definir e aplicar conceitos como “inimputabilidade®,
“anomalia psiquica”, ou “imputabilidade diminuida”. Analiso, de que modo os diferentes
actores e os respectivos saberes agem e interagem neste processo, discutindo o seu impacto

nas formas de controlo social.

|. A INIMPUTABILIDADE EM RAZAO DE ANOMALIA PSIQUICA: MODELOS DE
DEFINICAO E DE DECISAO

Quando se discute a inimputabilidade em razao de anomalia psiquica, o papel de cada
interveniente na declaragao de inimputabilidade depende das opgoes legislativas de um dado
sistema juridico num dado momento temporal. Como explica Holstein,

[o]s tribunais sao (..) contextos multiparditarios®, que implicam uma variedade de
locutores, mas as regras processuais indicam os limites do processo, especificam que
partes tém legitimidade para intervir e pré-determinam as suas formas de participagao
(2005: 702).

Sao, assim, relevantes neste contexto dois tipos de modelo: (1) o que define as suas
causas/fundamentos — modelo substantivo de declaragcao de inimputabilidade; (2) e o que
define quem é competente para fazer essa declaragao — modelo processual de declaragao de

inimputabilidade®. Procurarei fazer nas paginas seguintes uma resenha breve de ambos, o que

32 No sentido de haver diversas partes, ou seja, sujeitos processuais.

33 Esta categorizagio (“modelos substantivos” e “modelos processuais”) é da minha autoria, e com ela pretendi
agrupar e simplificar as formulagoes e distingdes operadas por autores diversos, que falam em modelos,
paradigmas, formulas tedricas, etc., de acordo com os seus efeitos praticos.
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permitira delinear o enquadramento legal no qual os actores se movem, de forma a

compreender como o conceito € interpretado e aplicado.

[.1. MODELOS SUBSTANTIVOS DE INIMPUTABILIDADE: DELIMITAGAO DO CONCEITO

Os ordenamentos juridicos foram aplicando o(s) conceito(s) de “inimputabilidade” ou
“auséncia de culpa” em razao de anomalia psiquica ao longo dos tempos. Pelo que podem ser
observados diferentes modelos substantivos de declaragao de inimputabilidade. Os diferentes
autores referem-se tanto a “modelos” como a “métodos” ou mesmo “férmulas legislativas”,
existindo multiplas catalogacoes que se sobrepoem. Nesta resenha, optei por seguir a divisao
mais comum, estabelecida pelo psiquiatra forense espanhol Saldaha (1925, apud Ayala, 2003),
em: (a) modelo biologico, psiquiatrico, naturalista, descritivo ou etiologico; (b) modelo
psicoldgico ou valorativo; ¢) modelo misto ou psicoldgico-normativo. Embora existindo varios
sub-tipos dentro de cada modelo, os quais para mais variam e se sobrepoem entre
escolas/autores/épocas, optei pela divisao “classica” de Saldaha, de forma a oferecer em

poucos paragrafos um mapa suficientemente detalhado para orientar a discussao®.

No primeiro modelo, para uma declaragao de inimputabilidade é condigao Unica e suficiente o
diagnostico clinico que confirme a existéncia de uma doenga mental. Os efeitos desta na
consciéncia ou vontade do individuo nao sao relevantes. Tal como explica Oneca, o modelo
psiquiatrico “apenas alude a patologia mental sem tomar em consideragao os seus efeitos”
(1949: 324, apud Ayala, 2003). Este modelo floresceu no seio de uma concepgao positivista
das ciéncias humanas, pelo que a “auséncia de culpa do agente” se fundava, silogisticamente,
nos requisitos de uma idade minima e de “um minimo de saide mental” (Dias, 2007: 562). E
apreciada pela certeza e seguranca que, de forma tipicamente positivista, oferecia, tanto pela
psiquiatria forense (Ayala, 2003: 61), como pelos penalistas: nas palavras de Dias, "esta

concepgao tinha o mérito de ser simples e precisa" (2007: 562).

Para o segundo modelo, diametralmente oposto ao anterior, o que € relevante para uma
declaragao de inimputabilidade é a capacidade do individuo, ou falta dela, para se deixar
motivar pelas exigéncias do direito no momento em que o crime é cometido, ou seja, o
“poder” ter actuado de outro modo, independentemente da causa (Dias, 2007: 564-566).
Aqui, a exclusao da culpa advém exclusivamente da constatagao da inexisténcia/anulagao das

faculdades intelectuais ou volitivas, independentemente da sua causa. Por isso Puig explica: “as

% Para uma resenha exaustiva dos cédigos penais que seguiram e seguem as diferentes concepgdes/modelos
substantivos, cf. Ayala, 2003: 60 e ss.
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formulas psicoldgicas referem-se exclusivamente ao efeito de inimputabilidade no momento
do facto, sem exigir uma anomalia psiquica do sujeito” (1996: 577, apud Ayala, 2003). Assim
se vé como este modelo apresenta um forte corte com o anterior, de indole exclusivamente

psiquiatrica/anatomica/ naturalistica, podendo mesmo dizer-se que é o seu oposto.

O(s) modelo(s) misto(s), como o nome indica, associa(m) os dois anteriores. Assumindo
diferentes denominagoes e formulagoes ao longo dos anos e de autor para autor, sistema
para sistema, etc., oferece(m) uma sintese dos modelos psiquiatrico e psicologico, variando
apenas o grau de importancia dos elementos correspondentes a cada um. Este modelo, em
que os dois factores ou critérios se complementam, ao invés de se excluirem, é o corrente na
maioria dos cddigos penais da actualidade. Foi sofrendo evolugdes ao longo dos anos,

aparecendo com pequenas variantes nos diferentes diplomas®.

Comum a todos é a existéncia de dois requisitos oriundos dos outros dois modelos teoricos,
a que se associa um terceiro, de cariz juridico. Possui, assim, trés requisitos, de caracter
“psiquiatrico”, “psicologico” e “normativo”, respectivamente, como refere Bordes (1996): (1)
uma causa bioldgica-psiquiatrica, (2) que actua sobre a psique do sujeito (3) incapacitando-o
para compreender o caracter ilicito do acto e determinar-se segundo a sua apreciagao (apud

Ayala, 2003: 73).

Como principais beneficios de uma formula mista ou mitigada, aponta-se que assim se
acrescenta o que estava em falta em ambos os modelos “puros” ou “tedricos”: (a) ao

puramente bioldgico (que se basta com o diagndstico de uma doenga mental por parte da

% Um modelo com estas caracteristicas é referenciado de varias formas: biolégico-psicolégico, bio-psicolégico,
psiquico-normativo, bio/psicopatologico-psicolégico, psiquiatrico-psicologico, biolégico-normativo, psiquidtrico-
Psic_olégiqo-jurl'dico,. psiquiatrico-juridico-pragmatico, ou simplesmente juridico. Actualmente, o termo
‘psicologico-normativo” € o aceite pela generalidade dos autores da psiquiatria forense e do direito penal. Até
ha pouco tempo, os autores forenses faziam alusao a elementos “psiquiatricos” e “psicologicos” neste modelo,
na sequéncia dos dois modelos anteriores, de que esta formula mitigada seria a sintese. E essa a terminologia
tradicional, por isso mesmo utilizada por mim nesta pequena resenha, mas que parece estar a ser abandonada
(ou pelo menos discutida), por ser considerada demasiado restritiva, como explica Neves: “O entendimento
dominante nos nossos dias vai em sentido diferente: nem sé os distirbios mentais de origem organica podem
ser considerados forma de doenga, nem as referéncias a capacidade de entender a ilicitude e decidir-se em
conformidade pode ser considerada apenas uma alusao a prestagao psiquicas” 52008: 24). Este modelo é, assim,
actualmente denominado de “psicolégico-normativo”, visto que a faculdade de compreender a ilegalidade da
propria actuagiao e em conformidade decidir actuar ou nao daquele modo é vista como uma ‘“caracteristica
normativa” (Neves: 2008; Welzel, 1970; Jakobs, 1995). Penalistas como Figueiredo Dias falam ainda de um
“paradigma compreensivo” (Dias, 2007: 566-574). Seguindo a resenha de Neves (2008: 24 e ss.), a opgao pelo
conceito “biologico” adveio da perspectiva de que para efeitos forenses “s6 poderiam ser consideradas (...) as
anomalias que tivessem origem em doenga ou deformagdo de natureza fisica, como acontece com as lesoes
cerebrais de origem traumatica ou a deméncia resultante de arteriosclerose (o chamado conceito médico de
doenca mental de K. Schneider)”. A “expressao «elemento psicolégico» era usada por se entender que a
referéncia a capacidade para entender a ilicitude e para agir em conformidade incidia apenas sobre a
possibilidade de efectuar determinadas prestagoes psiquicas, a observar empiricamente”. A sua génese advém de
varios autores terem entendido que “nao é suficiente a existéncia e a prova de um transtorno mental ou uma
patologia cerebral, sendo imprescindivel demonstrar que tal entidade nosoldgica afectou significativamente a
capacidade do sujeito para compreender a ilicitude do seu acto ou para ter actuado de uma forma diferente
faculdades cognoscitivas e volitivas, segundo a terminologia em uso)”, tal como explica o psiquiatra Rodriguez
2000: | 18-1 I§, apud Neves, 2008).
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psiquiatria), a relagao com o alcance da sua gravidade e o seu significado para o facto (ilicito,
i.e., o crime) concreto; (b) ao puramente psicologico (que se basta com a impossibilidade do
individuo compreender a legalidade do facto e actuar em conformidade), o factor “biolégico”
(2 existéncia de uma doenga mental), que confere uma maior concretizagio e, em
consequéncia, maior certeza e seguranga juridicas (Dias, 2007; Jescheck e Weigend, 2002;

Mir, 1983, apud Ayala, 2003).

O caso portugués

A primeira referéncia a uma ideia de “inimputabilidade” no ordenamento juridico portugués

encontra-se nas Ordenagoes Afonsinas, onde se prescreve:

[S]e achar que disse mal com bebedice ou sendo desmemoriado ou sandeu deve-o
escarmentar de palavra, sem outra pena, pois que o fez estando desapoderado do seu
entendimento (Tomo ).

Séculos depois, Portugal nao foge a regra neste campo e encontramos no cédigo penal

portugués actualmente em vigor, datado de 1982, uma descrigao da “incapacidade de culpa” —

da inimputabilidade — em razao de anomalia psiquica de tipo misto.

A redacgao do artigo 20.°, do codigo penal, que regula a inimputabilidade, mantém-se
intocada desde a sua entrada em vigor. A opgao legislativa final, tomada no pos-25 de Abril, ja
tinha gerado grandes discussoes prévias no seio da comissao reunida para a elaboragao de um
novo cddigo penal, quase vinte anos antes. De entre as questoes discutidas na Comissao de
Revisao (cf. as respectivas Actas, publicadas no Boletim do Ministério da Justica n.° 127, de
Junho de 1963), destaco a opgao pelo conceito de anomalia psiquica, que veio substituir o
termo loucura anteriormente utilizado, por se entender ser “mais lato e menos clinico”,

deixando por essa via maior liberdade ao decisor.

Lé-se nas Actas da Comissio de Revisio em 24 e 25 de Janeiro de 1964 e na Nota
Informativa sobre o Projecto de Parte Geral do Cddigo Penal de 1963 que a forma como o
actual artigo 20.° se encontra redigido se deve ao facto de os membros da comissao terem
entendido “que nao compete ao direito penal tomar partido em questoes puramente
médicas, sendo preferivel optar por um critério lato de forma a permitir uma definicao
puramente normativa da mesma” (posicao defendida por Maia Gongalves). Desta forma, o
texto da lei acabou por se manter afastado de querelas teoricas, mais ou menos datadas, e
oriundas de diferentes saberes, oferecendo a pratica judiciaria a possibilidade de conformar o
conceito de inimputabilidade em consondncia com as situagoes concretas e os individuos

concretos. A data, e a semelhanga das nossas matrizes penalistica e psiquiatrica (ambas de raiz
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alema), os membros da comissao entenderam que a formulagao legal que vingou, e que é a
actualmente vigente, era a que maior margem de adaptabilidade deixava ao julgador, em
detrimento da opgao por uma concreta corrente de pensamento, naturalmente mais
restritiva. O  codigo penal alemao, por exemplo, oferece uma solugao
descomprometidamente similar, embora falando em “auséncia de culpa” ao invés da
terminologia “inimputabilidade”. Figueiredo Dias, membro da Comissao e, como discipulo de
Eduardo Correia, um dos pais do coédigo penal democratico de 1982, explicou da seguinte
maneira a opgao tomada:

[S]le bem que deva reconhecer-se que assim se torna mais dificil obter uma apreciavel
certeza na aplicagao, esta decisao legislativa pode reivindicar em seu favor boas razoes.
Nao basta que exista doenga mental, pois ela nao dita de forma soberana que exista
inimputabilidade, sendo necessario que se prove que esta torna o agente incapaz de
uma avaliagao/determinagao perante o ilicito (BMJ n.° 127).

o

Chegamos assim ao actual artigo 20.°, n.° |, do cédigo penal portugués, que apresenta a
epigrafe “Inimputabilidade em razao de anomalia psiquica”. Este normativo prescreve o
seguinte:

E inimputavel quem, por for¢a de uma anomalia psiquica, for incapaz, no momento da
pratica do facto, de avaliar a ilicitude deste ou de se determinar de acordo com essa
avaliacao.

Almeida (2000), numa posicao minoritaria (rebatida neste ponto, de forma detalhada, por
Neves, 2006) vé na previsao legal do codigo penal portugués uma enorme — e excessiva, em
seu entender — amplitude do conceito de inimputabilidade. Esta autora considera na
actualidade a existéncia, do ponto de vista teodrico, de duas opgoes legislativas: (1) um
“modelo restrito de inimputabilidade”, em que apenas pode haver inimputabilidade quando o
agente do crime é portador de doenga mental (“anomalia psiquica”), comete um crime
relacionado com tal patologia, e fa-lo em razao directa de tal patologia; vs (2) um “modelo
lato de inimputabilidade”, em que qualquer forma de alteragao do estado mental do individuo
pode ser fundamento de inimputabilidade. Esta autora manifesta o seu “desagrado tedrico”
pelo “modelo amplo” tal como o concebe, por entender ser extremamente perigoso: o seu
maior receio prende-se com a possibilidade de um tal modelo ser explorado numa sociedade
“que nao tolera o dissenso e o modo de ser diferente dos individuos, tratando como doentes
aqueles que nao se enquadram nos padroes de comportamento tolerados ou que sao
simplesmente doentes” (2000: 44). No entanto, ao fazer uma analise de jurisprudéncia
publicada sobre a tematica, esta autora acaba por concluir que, na pratica, a presenga de uma
doenga mental acaba por ser sempre necessaria no nosso modelo legal, por essa forma

chegando ao mesmo resultado, embora seguindo outro caminho.
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Outros penalistas, como Albuquerque, expressam a opiniao de que “[o] conceito de anomalia
psiquica é utilizado em sentido amplo, incluindo o consumo de estupefacientes e as
perturbagoes da consciéncia” (2008: 284). Dias, por seu turno, define “anomalia psiquica”
como “todo e qualquer transtorno ocorrido ao inteiro nivel do psiquico, adquirido ou
congeénito” (2007: 575). No entanto, logo a seguir a esta definigao apresenta um catalogo das
“anomalias psiquicas” (detalhado mas muitas vezes desactualizado face a psiquiatria e a
psiquiatria forense) que podem fundamentar uma declaragao de inimputabilidade, divididas nas

”, ”,

seguintes categorias: “as psicoses”; “a oligofrenia”; “as psicopatias, as neuroses e as anomalias

9,

sexuais”; “as perturbagoes profundas da consciéncia” (Dias, 2007: 575 e ss.).

A possibilidade de termos entre nés um “modelo amplo” (usando o termo de Almeida) é
dissecada por Neves (2006) numa obra relativa aos crimes passionais. Este autor conclui que
um tal modelo, na auséncia de normas escritas que directamente o indiquem, nao pode existir

e nao existe efectivamente entre nos.

Partilho a analise de Neves, pois nao sé a forma como esta elaborado o artigo 20.°, do codigo
penal portugués, nao nos permite ver directamente um “modelo amplo” (com as
caracteristicas apontadas por Almeida), como a densificagao operada pela doutrina nao
consegue preencher esse vazio. Exemplo de um ordenamento juridico em que se encontra
claramente consagrado um “modelo substantivo amplo” é o espanhol, onde relevam as
“anomalias ou alteragoes psiquicas, intoxicagoes por alcool, drogas ou sindroma de
abstinéncia ou alterages da percepgao desde o nascimento”, nos termos da lei (artigo 20.°,

do cédigo penal espanhol), o que nao sucede no caso portugués®.

Verei nas paginas seguintes como o conceito de inimputabilidade em razao de anomalia
psiquica, com as caracteristicas apontadas, e respectivos critérios sao interpretados e

aplicados pela magistratura portuguesa.

[.2. MODELOS PROCESSUAIS DE INIMPUTABILIDADE: ATRIBUIGAO DE COMPETENCIAS

Quem e como é competente para decidir? Podem ser delineados, em abstracto, trés modelos
processuais de inimputabilidade: a) um modelo processual clinico, no qual a competéncia para
a declaragao de inimputabilidade é do perito; b) um modelo processual normativo, no qual

esta € do juiz; ¢) um modelo processual misto, que conjuga caracteristicas de ambos e em que

% Para maior detalhe acerca do modelo substantivo de inimputabilidade em Espanha, cf. Gonzalez (2010).

24



Uma analise da inimputabilidade no sistema juridico-penal portugués

a competéncia para decidir pertence ao juiz, mas depende de uma avaliagao prévia por parte

de um perito?’.

O modelo processual misto € o mais comum nos ordenamentos juridicos actuais, assumindo
diferentes configuragoes®. Tratando-se a inimputabilidade em razao de anomalia psiquica de

IH

um conceito “puramente legal”, entendem juristas e psiquiatras forenses que, “como tal deve

determina-lo o julgador” (Gonzalez, 2010: 187-188)*.

Dias (2007) concretiza esta ideia, dividindo de forma mais detalhada as responsabilidades
decisérias: (1) para a afericado do “substrato biopsicologico” (composto pelos requisitos
“biologico ou psiquiatrico” e “psicoldgico”), “a primeira e mais importante palavra pertence
aos peritos das ciéncias do homem, sendo ai diminuta, para nao dizer nula, a capacidade de
critica material por parte do juiz” (2007: 573); (2) para a afericao do chamado “elemento
normativo” da inimputabilidade (nos termos da lei, a “a capacidade de avaliar a ilicitude do
facto ou de se determinar de acordo com essa avaliagao”), apesar de o apoio dos peritos ser
essencial, “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” (2007: 574).

Referindo-se a fungao do perito forense neste ambito, Gonzalez é da opiniao que este

nao deve manifestar-se sobre a imputabilidade do sujeito, nao é missao sua informar o
tribunal sobre se o sujeito é imputavel ou inimputavel, mas apenas informar sobre o
aspecto médico de tal conceito, sobre a integridade das condigoes psicobiologicas no
momento de cometer a acgao. E sera o julgador quem determina sobre a sua
imputabilidade como entenda por conveniente segundo a informagao fornecida pelo
perito e a legislagao vigente (2010: 188).

O caso portugués

Da andlise do sistema juridico-penal portugués resulta que também este acolhe um modelo
processual de inimputabilidade do tipo misto. Mas aqui a “mitigagao” caracteristica do sistema
processual misto € como que levada ao extremo, ja que acaba por cair num modelo clinico de

facto.

A “legislagao vigente” que Gonzalez refere acaba por criar essa cambiante no nosso sistema.
Vejamos, com maior detalhe, como o processo decisorio é delineado na lei — processual —

escrita.

37 Para maior detalhe sobre modelos processuais, cf. Almeida (2000).
% Para maior detalhe, cf. Almeida (2000) e Ayala (2003).
 No mesmo sentido, cf. Calabuig (2004: 916).

25



Entre Themis e Asclépio

A regra geral de valoragao das provas, consagrada no artigo 127.°, do cédigo de processo
penal, é a da livre apreciagao pelo julgador. Prevé-se, contudo, uma excepgao em relagao a
prova pericial, dado que esta se presume estar “subtraida a livre apreciagao do juiz” (artigo
163.°, n.° 1)* *. Deste modo, a declaragao de inimputabilidade cabe ao juiz, enquanto decisor,
mas visto que € necessaria prova forense para tomar e fundamentar a decisao, o juiz nao
pode decidir contrariamente a essa mesma prova forense, a nao ser que determine a
realizagao de outra pericia, ao abrigo do artigo 158.° no. |, alinea b), do cédigo de processo
penal (o que redunda no mesmo), ou que fundamente a sua divergéncia. Em que termos pode
fundamentar a sua divergéncia? Como explicam Simas-Santos e Leal-Henriques,

o juizo cientifico ou parecer s6 é passivel de critica que seja também material e
cientifica. O tribunal colocado perante um juizo cientificamente provado, se bem que
guarde a sua liberdade de apreciagao de provas, tera de o apreciar cientificamente
(1999: 831).

O que sucederia se o juiz fosse simultaneamente um perito psiquiatra forense, o que parece
ser uma hipotese meramente académica. O peritus peritorum de que falava Dias (2007: 574),
referindo-se ao juiz, acaba, portanto, por ser quase substituido/suplantado pelo perito.
Pedindo emprestado um trocadilho de Jeuland (apud Dupret, 2005: 621), neste caso a
jurisdicao do tribunal (“juris-dictio”) da lugar a uma jurisdicao do perito (“audit-dictio”), ja
que o perito nao se limita a emitir uma opiniao ou parecer cientifico, € o perito que na pratica
decide. O poder atribuido as ciéncias psicoforenses, neste caso, evidencia a psiquiatrizagao da

justica e dos tribunais.

Abaixo procederei a analise da interpretagao e aplicagao pelos actores do conceito de
inimputabilidade em razao de anomalia psiquica, discutindo como este modelo “ultra-

mitigado” funciona na pratica, em relagio com o modelo substantivo.

| .3 DEFINICAO DE INIMPUTABILIDADE

A inimputabilidade em razao de anomalia psiquica € um conceito exclusivamente juridico,

embora necessitando de conhecimentos de outros campos para a sua operacionalizagao.

4 “Artigo 163.° — Valor da prova pericial

I — O juizo técnico, cientifico ou artistico inerente a prova pericial presume-se subtraido a livre apreciagao do
julgador.

2 — Sempre que a conviccao do julgador divergir do juizo contido no parecer dos peritos, deve aquele
fundamentar a divergéncia.”

4] E longa no ambito do processo penal a discussao acerca do alcance desta norma, isto &, se se trata de uma
presuncao ou nao, e, sendo-o, se se trata de uma presuncao iuris tantum (ilidivel) ou iuris et de iure (inilidivel). O
resultado pratico para esta discussao é o mesmo, pelo que me abstenho de a detalhar. Para mais detalhes, cf.
Maia Gongalves (1998: 372 e ss.), Ribeiro (2000: 33£e ss.); Leal-Henriques e Simas Santos (2004: 558 e ss.); Silva
(1996: 153 e ss.). Para mim, trata-se de um meio de prova que embora nao tendo valor probatério pleno, tem
um valor presuntivo pleno, portanto aportando uma presuncaio iuris tantum ou ilidivel, que pode ceder perante
contra-argumentagao.
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Tanto os termos “inimputabilidade” como “anomalia psiquica” tém natureza normativa, nao
biologica ou clinica. Apesar de radicado em outros saberes (com preponderancia da
prep
psiquiatria forense), é definido pelo direito e para o direito: em suma, “um conceito
estritamente juridico” (Gonzalez, 2010: 18). No mesmo sentido, Calabui recisa,
g P

classificando-o como “um conceito juridico de base psicologica” (2004: 918).

Os diferentes actores falam todos do mesmo ao referirem-se a “inimputabilidade em razao de
anomalia psiquica”? Em que consiste este conceito efectivamente? E como € avaliado?
°l

Para a doutrina penal portuguesa®, os requisitos do artigo 20.°, n.°l, do codigo penal

portugués, sio trés, e podem ser resumidos da seguinte forma: (I) o primeiro requisito

consiste na “conexao biopsicoldgica da inimputabilidade”

, Ou seja, o agente sofre de uma
anomalia psiquica; (2) o segundo requisito consiste na “conexao normativo-compreensiva”,
ou seja, a nao-consciéncia ou a incapacidade de agir de outro modo*; (3) o terceiro requisito
consiste na “conexao factica, tipica ou temporal”’, que redunda no facto de os outros dois
requisitos se verificarem no momento da pratica do facto (estudo detalhado em Dias, 2007:
581-583). De acordo com a definigao do psiquiatra forense Calabuig, a imputabilidade

consiste

[n]Jo conjunto de condigoes psicobiologicas das pessoas requeridas pelas disposigoes
legais vigentes para que a (sua) acgao seja compreendida como causada psiquicamente e
eticamente por aquelas (2004: 917).

Lendo esta definigdo a contrario, encontramos na primeira secgao os dois critérios
“ . . r . ”» ““ . e ” ~ e L. « . ” .~

psiquiatrico” e “psicologico” e na segunda secgao o critério “normativo”. Esta definicao,
seguida pela generalidade dos autores e referida nos manuais praticos de psiquiatria forense,
conjuga-se perfeitamente com a definicao que é dada pelo direito. Vemos, portanto, que, pelo
menos do ponto de vista tedrico, ambos os saberes entendem o conceito de
“inimputabilidade em razao de anomalia psiquica” do mesmo modo, com o direito a acolher
uma visao eminentemente clinica desta realidade. E assim evidente a contaminagao do direito

penal pela medicina, mais propriamente, da psiquiatria.

Para a avaliagdo de uma situagao concreta por parte do perito psiquiatra forense sao
convocados varios conjuntos de critérios, construidos por diferentes autores da sua area. Por
exemplo, aquele que é visto como mais “classico” é o de Simonin, que considera ser

necessaria a conjugagao de duas condi¢oes para se apurar a inimputabilidade de um individuo:

“2Para maior detalhe, cf., por todos, Dias (2007).
# Cf. estudo detalhado em Dias (2007: 574-579).
* Cf. estudo detalhado em Dias (2007: 579-581).
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(1) inteligéncia ou discernimento; e (2) livre vontade ou liberdade. O conjunto de critérios
mais seguido pelos peritos (visto actualmente como “o mais consensual”’, desenvolvido por
Calabuig, cf. Teixeira, 2006a: 8-9; Gonzalez, 2010: 187-188) aponta quatro condigoes para se
definir a inimputabilidade: (1) um estado minimo de maturidade fisioldgica e psiquica; (2) plena
consciéncia, por parte dos sujeitos, dos actos que se realiza; (3) capacidade de voluntariedade

(4); e capacidade de liberdade® (Calabuig, 2004: 917).

Mas qualquer que seja o conjunto de critérios adoptado, o resultado (o parecer sobre a
imputabilidade ou inimputabilidade do arguido) sera atingido quando

[e]stando definidas pelo perito as situagoes clinicas que o agente é portador importa
saber se essas condigoes sao necessarias e suficientes para produzirem uma alteragao
substancial da responsabilidade penal no momento do cometimento do acto em juizo
(Teixeira, 2006a: 9).

2. O USO DA INIMPUTABILIDADE

Nesta secgao debrugo-me especificamente sobre as formas pelas quais a possibilidade de se
estar perante uma situagao de inimputabilidade em razao de anomalia psiquica, determinando
a absolvigao do arguido e eventual aplicagao de uma medida de seguranga, surgem no ambito

de um processo-crime.

Antes de mais, € necessario fazer alguns esclarecimentos quanto as possibilidades de ser
levantada a questao da inimputabilidade em razao de anomalia psiquica no ordenamento
juridico-penal portugués. O enquadramento facultado pelo cédigo de processo penal e as
faculdades que o mesmo confere a determinados sujeitos sao as seguintes: nos termos do
artigo 151.°, do cddigo de processo penal, “a prova pericial tem lugar quando a percepgao ou
a apreciacao dos factos exigirem especiais conhecimentos técnicos, cientificos ou artisticos”,
incluindo-se aqui a pericia médico-legal psiquiatrica e psicoldgica. Nestes casos, o tribunal (o
magistrado do Ministério Publico na fase de inquérito, ou o magistrado judicial nas fases
processuais subsequentes, incluindo o julgamento) encaminha para o Instituto Nacional de
Medicina Legal a realizagao dessa pericia, quando se levantem suspeitas a respeito da
imputabilidade do arguido ou arguida. A par destes operadores, a pericia também podera ser
requerida por actores que nao os judiciais, tal como prescreve o cédigo de processo penal:

A pericia psiquiatrica pode ser efectuada a requerimento do representante legal do
arguido, do conjuge nao separado judicialmente de pessoas e bens ou dos descendentes,

* Enquadrados, por sua vez, em trés critérios: (a) qualitativo, com referéncia as funcSes psiquicas afectadas,
cognitivas e volitivas; (b) quantitativo, com referéncia a intensidade ou gravidade das alteragdes; (c) cronoldgico,

com referéncia a coincidéncia temporal entre a perturbagao e os factos imputados. Para maior detalhe, cf.
Teixeira (2006a; 2006b)
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ou, na falta deles, dos ascendentes, adoptantes, adoptados ou da pessoa que viva com o
arguido em condigoes analogas as dos conjuges (artigo 159.°, n.° 3).

Os dados empiricos utilizados nesta andlise sao as decisdes da primeira instancia e das
instancias de recurso, visto que em todos os processos da primeira instancia consultados e
num numero consideravel de acérdaos dos tribunais superiores essa informagao estava
disponivel. A panoramica oferecida pela andlise documental foi complementada pelas

entrevistas realizadas, que vieram, de um modo geral, corroborar a informagao ja disponivel.

O trabalho empirico revela que a mobilizagao do conceito de inimputabilidade penal em razao
de anomalia psiquica pode ser feita de diversas formas, tanto por entidades estatais (tais
como orgaos de policia criminal, magistrados, funcionarios dos servigos prisionais ou
reinsergao social), como pela defesa ou familia do arguido. Informagao sobre uma doenga do
foro mental previamente diagnosticada, bem como a maior ou menor proactividade dos
operadores judicidarios directamente envolvidos no processo (policias, magistrados,

advogados), surgem como os factores que mais determinam o resultado do processo.

Desde logo, havendo historial do arguido no tribunal em causa, normalmente com processos
de internamento compulsivo anteriores que correram ali termos. Também ocorrem situagoes
em que o arguido foi ja declarado inimputavel (ou imputavel diminuido) em outro processo
ou processos-crime, naquele ou noutro tribunal. A existéncia de patologia do foro mental
prévia documentada, com ou sem periodos de internamento, é também fonte de
conhecimento oficioso (i.e., sem que qualquer parte processual — arguido ou assistente —
suscite a questao) por parte do tribunal, levando a requisicao de pericias psicoforenses.
Nestes casos, a questao € levantada mas nem sempre € garantia de declaragao, sem mais, de
inimputabilidade: os decisores sao peremptérios em afirmar que “cada caso é um caso”
(expressao bastas vezes repetida durante as entrevistas) e que o estado de inimputabilidade
respeita exclusivamente a pratica do crime ou crimes em causa. Surgem situagoes em que € a
conduta que o arguido apresenta quando detido pelos agentes policiais ou quando presente
aos magistrados (forma de se expressar e comportar, coeréncia do discurso, linha de
raciocinio, expressao corporal, postura perante o cometimento do crime) que levanta
suspeitas e leva a que seja requerida prova pericial. A maior ou menor proactividade e
sensibilidade dos magistrados e agentes policiais para estes problemas revela-se decisiva. Por
vezes é o relatorio social da Direcgao-Geral de Reinsergao Social que primeiramente aponta
no sentido da existéncia de razoes para a inimputabilidade do individuo. Ha ainda situagoes
documentadas em que é o pessoal do Estabelecimento Prisional em que o arguido cumpre

prisao preventiva ou efectiva (no caso de estar a cumprir pena por crime anterior) que,
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perante o seu comportamento, levantam a questao no tribunal, remetendo oficio

comunicando ocorréncias para efeitos de se apreciar a eventual inimputabilidade.

A actuagao dos tribunais caracteriza-se por uma enorme heterogeneidade, havendo decisoes
nas quais o facto de o individuo padecer de anomalia psiquica grave, previamente
diagnosticada e documentada, nao leva sequer a que sejam requeridas provas periciais,
deixando imediatamente de lado a questao de uma eventual inimputabilidade. A este respeito,
no caso n.° | 19%, encontra-se um acérdao do ST] no qual sao anuladas as decisOes anteriores,
voltando o processo a primeira instancia depois de anulada a condenagao num processo em
que a possibilidade de se estar perante uma situagao de inimputabilidade nao foi tida em conta
pelo tribunal de condenagao, nao sendo requerida qualquer pericia. Nessa situagao, o
relatorio social tinha apontado no sentido da existéncia de uma patologia do foro mental

grave, eventualmente criadora de inimputabilidade, mas nao foi tomado em consideragao.

Finalmente, a par da actuagao oficiosa do tribunal ou de outras entidades estatais (Servigos
Prisionais, Direcgao-Geral da Reinser¢ao Social) surgem os casos em que é o arguido — a sua
defesa — a levantar a questao. A reacgao dos tribunais € igualmente variada nestes casos, indo
desde o indeferimento liminar de qualquer requerimento de provas periciais para atestar a
personalidade e caracteristicas psiquicas do arguido, rejeitando sem mais debrugar-se sobre a
possibilidade de se estar perante uma situagao de inimputabilidade, até a aceitagao de

sucessivos requerimentos de prova adicionais®.

Nas entrevistas surge a percepgao de que as situagoes em que a mobilizagao € feita pela
defesa do arguido tém vindo a aumentar nos Ultimos anos, e essas sao em geral as situagoes
em que o parecer acaba por ser negativo.

Nos ultimos anos tem havido uma explosao de pedidos sem que existam motivos
justificados para suspeitar de que ha uma anomalia psiquica, como dizem os juristas.
Tem havido um abuso de pedidos de pericias nos ultimos anos. (...) Muitos desses
pedidos que nao sao muito justificados sao pedidos por advogados. [entrevista 2 —
perito]

[M]uitos pedidos desses que sao assim sem grandes fundamentagoes evidentemente que
sao os mandatarios. As vezes a Ultima da hora tiram um atestado da cartola. Sao
manobras dilatorias... [entrevista 4 — perito]

De facto, em alguns casos analisados, surgem divergéncias entre um parecer proveniente do
Instituto Nacional de Medicina Legal e a posicao de um perito privado, contratado pelo

arguido, o que pode indiciar uma estratégia de defesa que passa pela utilizagao de manobras

* Tal como referido na introdugio, a listagem dos 179 casos encontra-se no Anexo |.

“E a situagio encontrada em um dos processos consultados na primeira instincia (caso n.° 2), em que o
julgamento foi sendo sucessivamente adiado ao longo de trés anos por essa via.
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dilatorias com vista a obtengao de uma absolvicao, ou pelo menos a prescricaio do

procedimento criminal.

Observam-se aqui diferentes tendéncias, que se interrelacionam: (1) um aumento no nimero
de pericias pedidas ao longo dos ultimos anos; (2) um aumento no numero de pericias
pedidas pela defesa do arguido; (3) quando a questao da inimputabilidade é levantada pela
defesa, a pertinéncia do pedido de pericia e a existéncia de uma situagao de inimputabilidade
sao mais raras; (4) as situagdoes em que o parecer do perito € negativo (i.e., em que este
entende n3ao haver uma situagao de inimputabilidade) tém, em geral, origem no/a advogado/a

de defesa do arguido e nao em entidades judiciarias ou outras entidades estatais.

Uma outra constatagao € que quando as duvidas a respeito da inimputabilidade do arguido
sao levantadas pela sua defesa e/ou € apresentado um parecer de um perito particular, que
pretende uma declaragao de inimputabilidade, a decisao nao ¢, via de regra, a de
inimputabilidade, mas de imputabilidade diminuida. Que na pratica nao tem qualquer efeito ao
nivel da escolha e do computo da pena. Ou seja, parece que o julgador segue esta via para
evitar recursos e/ou decisoes anuladas (em sentido amplo), por nao ter tomado em
consideragao a opiniao de um perito, mas fa-lo apenas de forma aparente e sem

consequéncias praticas®.

Nestes casos de mobilizagao pela defesa do arguido, a qualidade do seu defensor e, mais do
que isso, as suas capacidades econdmicas (se um advogado especializado é caro, um perito

privado também) serao factores decisivos®.

Por essa razido, a importancia de haver um servico publico de pericias foi destacada nas
entrevistas, com os seguintes argumentos: (|) por uma questao de igualdade de acesso (foi
recorrentemente referido como as pericias privadas sao caras); (2) por os operadores
entenderem ser a Unica forma de garantir neutralidade®. Nas palavras de um entrevistado:

E evidente que a pericia privada costuma ser bastante benevolente e um bocado
tendenciosa. Por isso € que o nosso sistema nao contempla isso. As pericias que eu...
normalmente os peritos particulares costumam ser muito tendenciosos. (...) Quem paga
paga, nio é? E evidente que é complicado ser contratado por alguém e depois dizer que

“S30 exemplos desta tendéncia: caso n.° 123; caso n.° 129; caso n.° 152.

*“No ja referido caso n.° 2, a arguida, defendida por um advogado de renome nacional, alega “sofrer de
cleptomania”, surgindo ao longo do processo pareceres sucessivos e contraditorios que confundem os juizes.
Ate a data em que esta dissertagao foi escrita, a magistrada titular do processo ainda nao proferiu decisao final
sobre o assunto, tendo o julgamento sido adiado sucessivas vezes ao longo de 3 anos pela apresentagao de
novos pareceres técnicos — realizados por peritos privados — ou requerimentos para que sejam realizadas mais
perl'ciasaéfpersonalidade. Neste caso, a situagao econémica da arguida permite-lhe mobilizar esforgos acrescidos
na sua defesa.

3% Em sentido diferente, elencando desvanta%ens tedricas de (qualquer) pericia oficial, a partir de uma resenha da
jurisprudéncia do T.E.D.H,, cf. Sousa (2011: 31-41).
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nao tem nada, vai tentar encontrar alguma coisa e dizer que tem tudo e mais alguma
coisa. Se nio tem, passa a ter. (...) é um sistema um bocado perigoso. E muito sensivel
ao dinheiro. E ha muito abuso disso. As vezes aparecem essas pericias, e tém muito a
ver com condigoes econdmicas. E isso torna o sistema um bocado enviesado, porque
significa que em fungao do dinheiro, do dinheiro que a pessoa esta disposta a investir,
vai ter um tratamento mais ou menos favoravel. E isso nao devia ser assim. Em teoria,
no nosso sistema, como é oficial, a partida é isento e acessivel a todos. A partida é
assim. Mas também, eu trabalho no sistema... [entrevista 3 — perito]

A respeito do momento em que a questao da inimputabilidade é levantada, a andlise revela
uma enorme diversidade de situagoes: tanto sao pedidas pericias aquando da detengao do
individuo/ pratica do crime, como em sede de investigacao (fase de inquérito), fase de
julgamento (na propria audiéncia), em sede de recurso para os tribunais superiores, ou até
depois da condenagao do/a arguido/a, mas sempre reportando-se a0 momento em que o
crime foi praticado, nao se confundindo, portanto, com situagoes de doenga posterior, que
aqui nao estou a analisar. Nestes casos em que o problema é levantado muito a posteriori,

levantam-se questoes a respeito da proactividade dos actores judiciarios envolvidos.

Por exemplo, durante o trabalho de campo deparei-me com o caso de um individuo que
apenas posteriormente a condenagao foi declarado inimputavel, apés um processo-crime
marcado pela inércia, quanto a esta questao, dos actores judiciais envolvidos. Trata-se do ja

o

referido caso n.° 119. Anos apds a sua condenagao e estando a cumprir pena de prisao
efectiva, este individuo veio requerer — com sucesso — indemnizagao por responsabilidade
extra-contratual do Estado, pois possuindo ja a data da pratica dos factos doenga mental
grave documentada, posteriormente a condenagao foi declarado inimputavel numa reabertura
do mesmo processo. A responsabilidade do magistrado titular do seu processo, o qual o havia
condenado, erradamente, sem tomar em consideragao a possibilidade da inimputabilidade, foi
provada em sede de acgao civil de responsabilidade extracontratual do Estado. O arguido
sofria de uma psicose parandide bem documentada, com varios periodos de internamentos
desde a juventude. Este quadro clinico foi ainda agravado por sindroma de stress pos-
traumatico (o individuo era veterano da guerra colonial). Neste caso, a falta de proactividade
de todos os magistrados envolvidos foi acompanhada pela do seu advogado e pela dos
familiares proximos. A sua defesa, pese embora tendo conhecimento da situagao, levantou a
questao apenas na contestacao, e de forma breve, nao encetando esforgos adicionais, nem
mesmo quando o arguido foi condenado como imputavel a uma pena de prisao efectiva que
veio a agravar o seu quadro clinico. A situagao foi posteriormente reconhecida pelo STJ, que

anulou a condenagao anterior e atribuiu a este individuo uma indemnizagao em numerario.
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Como caso igualmente paradigmatico (mas contrastante quanto a reacgao do STJ), refiro o
caso n.° 164, em que uma arguida “comprovadamente oligofrénica” foi sujeita a uma medida
de seguranga de prisao preventiva com base apenas na sua confissao, conseguida de forma
irregular e sem demais provas que a sustentassem. Constava inclusivamente do processo, a
data dessa decisao, que a arguida, entre outras caracteristicas, “tem a idade mental de 7
anos”. Neste caso extremo, esta pessoa foi mesmo declarada inimputavel, mas ainda assim
encarcerada em estabelecimento prisional standard até ulterior investigagao ter apontado na
direcgao de outro culpado. Neste caso, tendo a arguida intentado posteriormente acgao de
responsabilidade civil extra-contratual contra o Estado, o STJ, diferentemente do que sucedeu
na situagao anterior, entendeu nao haver qualquer responsabilidade por parte dos

magistrados envolvidos, que teriam agido “no limite das suas possibilidades”.

2.1. INTERPRETACAO E APLICACAO DO CONCEITO

Como vimos anteriormente, a decisao judicial a respeito da declaragao de inimputabilidade
em razao de anomalia psiquica € condicionada pelas regras processuais de valoragao das
provas, que tornam a aplicagdo do conceito a um dado individuo e a uma dada situagao

concreta directamente dependente da valoragao pericial.

O modelo processual de declaragao de inimputabilidade &, ao primeiro olhar, misto, dado que
o poder decisorio pertence ao juiz, auxiliado pelo perito. O decisor pode tomar em linha de
conta outras provas para delinear e fundamentar a sua decisao (tais como depoimentos e
relatorios da reinsergao social), mas como as normas a respeito de valoragao da prova sao
extremamente restritivas no que concerne a prova pericial, a decisao acaba por pertencer de
facto ao perito psiquiatra forense. A posicao que este apresenta ao tribunal a respeito da
viabilidade de se estar perante uma situagao de inimputabilidade em razao de anomalia
psiquica, mesmo se nao assume claramente uma forma peremptodria, sera em principio
transplantada para a decisao de que determina a inimputabilidade do sujeito, sob pena de

nulidade.

As entrevistas a peritos e magistrados sublinham a supremacia do parecer do perito. Apesar
das cautelas apresentadas relativamente ao poder de decisao sobre a declaragao de
inimputabilidade — “[e]Ju nao tenho que dizer isso, quem tem ¢é o tribunal”’, afirmou
claramente um entrevistado — os peritos nao deixaram de referir a percepgao de que, via de

regra, os seus pareceres sao na sua quase totalidade seguidos pelo tribunal.
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Os magistrados entrevistados, por seu turno, tendo nogao dos limites que lhes sao impostos
pela lei processual, admitem seguir o parecer do perito a este respeito, justificando:
[Plorqué? Porque é isso que a lei diz. [entrevista 5 — magistrado]

A respeito disto eles sabem bem mais do que nods, por isso é que sao peritos.
[entrevista 2 — magistrado]

Tendo em consideragao as condicionantes legais existentes, esperava encontrar nas decisoes
analisadas uma forte tendéncia para o tribunal seguir a posi¢ao do perito psiquiatra forense. A
analise empirica confirmou esta hipotese: as decisdes com estas caracteristicas aparecem de
forma transversal nas trés instancias criminais (i.e, tanto nas sentengas/acérdaos da primeira
instancia, como nos acérdaos dos tribunais de recurso), de forma constante no tempo (em
especial desde a reforma processual de 1995, que “fortaleceu” o valor da prova pericial para

Os termos actuais).

No entanto, a realidade nao é homogénea e vale a pena olhar as excepgoes. O
posicionamento a respeito de questoes estritamente processuais (aqui, o valor dos meios de
prova) acaba por ser causa/pretexto das rarissimas situagdoes em que o juiz questiona a
posi¢ao do perito a respeito da declaragao de inimputabilidade. Antes da reforma processual
de 1995, encontram-se mais facilmente decisoes de juizes que discordavam do perito nessa
matéria e nao levam o seu parecer em linha de conta. Mas mesmo na vigéncia da lei
processual actual se encontram situagoes em que o tribunal nao segue, pelo menos de
imediato, o parecer do perito. Situagoes deste tipo sao, ainda assim, extremamente raras, tal
como referido pelos peritos entrevistados e corroborado pela andlise das sentengas e
acordaos recolhidos. Sao normalmente casos em que o primeiro relatério pericial coloca
duvidas ao tribunal, pedindo-se por regra um segundo relatério, ou em que existem relatérios

contraditorios, pedindo-se entao um terceiro “de desempate”.

Encontram-se ainda situagdoes em que o tribunal simplesmente nao segue a informagao
constante do relatorio pericial. Acontecem normalmente quando o texto produzido, pelo
perito nao avanga com certezas absolutas, deixando no ar alguma incerteza e,

consequentemente, margem de manobra ao decisor.

Por exemplo, no caso n.° 168, o tribunal foi da opiniao de que, tendo o perito fundamentado
o seu parecer em factos aportados pelo arguido que nao eram verdadeiros, apds ouvir o
perito em tribunal optou por nao seguir o seu parecer técnico. Consta do acérdao respectivo
que

[O] parecer (...), porque baseado numa factualidade totalmente desfasada da realidade
nao tem validade. [caso n.° 168]
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Noutro caso (caso n.° 166), o tribunal fundamentou o seu desacordo com o perito no facto
de o Relatoério Pericial de Psiquiatria se limitar a enunciar probabilidades, sem emitir opiniao.
Nessa situagao, os juizes do Tribunal da Relagao do Porto (com os quais concordou o ST))
acabaram por discutir (e retirar) valor probatério a essa prova pericial. O documento
emanado pelo perito era do seguinte teor:

Admitindo que na altura dos factos de que é acusado o sujeito estava em surto
psicotico agudo devera ser considerado inimputavel. [caso n.® 166]

Perante um parecer que o ST] classificou de “mera probabilidade” e “palpite”, os decisores
desse processo acabaram efectivamente por colocar o relatorio pericial de psiquiatria fora do
ambito de aplicagao ao artigo 163.°, do Codigo de Processo Penal, deixando-o sujeito a sua
livre apreciagao. Essa posi¢cao é tomada nos seguintes termos:

No caso em reapreciagao, o que realmente ocorre é que o Sr. Perito nao faz uma
afirmagao, nao emite uma pronuncia sustentada, antes limita-se a produzir um juizo
opinativo, adiantando apenas uma mera probabilidade, avangando um mero palpite. A
forga vinculativa propria da prova tarifada so vale para os juizos técnico-cientificos. (...)
Ora, nao se estando perante a formulagao de um juizo técnico cientifico tout court, mas
face 2 emissao de uma opiniao, a expressao de uma probabilidade, a mesma nao sera
absolutamente vinculativa. (...) O Sr. Perito nao assumiu uma tomada de posigao firme
e clara, deixando ficar a responsabilidade do tribunal a decisao sobre a imputabilidade
ou inimputabilidade do arguido. [caso n.° 166]

Apresento ainda excertos de outras decisdes que seguem esta tendéncia minoritaria:

[O] perito que o formulou nao emitiu um juizo técnico-cientifico claro e afirmativo,
"livre de davidas", sobre a inimputabilidade do arguido, antes se limitou a uma afirmagao
de admissibilidade da conclusao de que o examinando deve ser considerado inimputavel,
0 que, como os juizos de probabilidade ou opinativos, se nao confunde com o juizo
técnico-cientifico que se presume subtraido a livre apreciagao do julgador (art.163, n.°l,
CPP). (...) Assim, é ao tribunal que cabe tomar posi¢ao sobre a imputabilidade ou
inimputabilidade do arguido. [caso n.® 126]

Se o juizo de imputabilidade diminuida, formulado pelo perito, foi emitido como uma
probabilidade, e nao como um juizo técnico-cientifico € legitimo ao tribunal, com base
em investigacao definitiva dos factos, apreciados livremente, concluir pela existéncia de
uma total inimputabilidade. [caso n.° 129]

Encontram-se ainda casos em que perante um “empate técnico” (i.e., pericias divergentes) o
juiz nao ordena uma terceira pericia e decide por si’'. Por exemplo, no caso n.° 32, os

decisores entenderam que

3! No caso n.° 32, por exemplo, do qual transcrevo, a titulo ilustrativo, um excerto:

“Analisemos entao, a luz do exposto e dos dados constantes do processo, a questao posta nos autos. Esta
assenta na existéncia de duas pericias médicas contraditorias. A primeira, a fls. 159, afirma que o arguido é
inimputavel. A segunda, a fls. |£4, afirma que o arguido sofre de imputabilidade diminuida. Estamos, pois, face a
pericias contraditorias, realizadas ambas na mesma area do saber e por peritos de igual credibilidade/formacao. E
uma das “situagoes de dificil solugao” a <1ue se refere Carlota Pizarro de Almeida, que desaconselha, e bem, a
possibilidade de um “desempate” pela realizagdo de uma terceira pericia, que reconduziria a solugao do caso em
apreco a mera soma de opinides. Impoe-se, pois, analisar ambas as pericias. Determinante nesta analise sera,
também, a relagao logico-racional, cientifica, que se estabelece entre os fundamentos e as conclusées de ambos
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nao sera de desconsiderar o apoio de outros meios de prova que confirmem ou
infirmem os relatérios contraditérios. Sem abandonar o campo objectivo inerente a um
juizo técnico ou cientifico, ao tribunal ¢ licito optar por um dos juizos ou conclusoes
contraditorios com o apoio de outros meios de prova que comprovem ou inquinem os
fundamentos em que se fundaram as pericias. E, no caso concreto, os depoimentos das
testemunhas M B e A C confirmam a segunda pericia e desmentem a primeira. [caso n.°
32]

Em alguns casos analisados, a divergéncia surge entre o parecer proveniente do Instituto
Nacional de Medicina Legal e a posicao do perito contratado pelo arguido — o que, como ja
referi, indicia uma estratégia de defesa que passa pela utilizagaio de manobras dilatorias com

vista a obtengao de uma absolvi¢ao ou, pelo menos, a prescrigao do crime.

A decisao dos magistrados é, em geral, no sentido da primazia do parecer oriundo do
Instituto Nacional de Medicina Legal (INML): apenas esse, entendem, tem o valor quase-
inilidivel de prova técnica, contrariamente a um parecer privado, que se mantém inteiramente
sujeito a livre apreciagao do juiz. Mesmo quando tais pareceres nao sao privados, mas de
funcionarios de outros orgaos estatais, a primazia € do parecer oriundo do INML. Por
exemplo, num dos casos analisados (caso n.° 159), o perito designado pelo IML pronunciou-se
pela nao inimputabilidade de um individuo com doenga bipolar, condenado pelo homicidio do
filho (imerso agua a ferver antes de ser morto com uma faca), ao invés do perito contratado
pela defesa do arguido e [situagdo incomum] a psiquiatra que o acompanhava no

Estabelecimento Prisional em que se encontrava detido, a qual testemunhou em tribunal que

os relatérios. A primeira pericia assenta o seu juizo nas proprias declaragées do arguido e na observagao feita
pelo perito na consulta, para além de exame psicoldgico, TAC e EEG. E o cerne da conclusio dessa primeira
pericia centra-se na afirmagao de que o arguido praticou os factos “no decurso de uma crise psicética aguda”,
naturalmente delimitada no tempo. Sabido que o TAC e o EEG foram realizados apds a pratica dos factos e nao
podem demonstrar tal “crise psicotica aguda” reportada ao momento dos factos, e visto que o exame
psicoldgico a ele nao se refere, nem pode, restam-nos as declaragoes do arguido para basear tal conclusao,
designadamente quando aquele afirma ao perjto —fls. 161 — que “ultimamente era violento e ha |5 dias (antes do
ocorridog que nao tomava a medicagao”’. E, claramente, fraco suporte factual para assentar a conclusio da
inimputabilidade.

“Mais, é deixar ao arguido a possibilidade de definir o resultado da pericia, sem contraditério e sem uma andlise
conjunta de todos os elementos de facto existentes no processo. Ou seja, o “juizo técnico e cientifico” que foi
emitido pelo perito baseia-se, unicamente, num dado meio de prova processual penal — as declaragdoes de
arguido — e nao no conhecimento cientifico assente em dados de facto com igual cientificidade, objectividade, ou,
caso se prefira, em dados de facto que possam basear o juizo cientifico sem a parcialidade das declaragoes de
alguém interessado no resultado da pericia. Ao invés, o juizo técnico e cientifico assenta num meio de prova
consabidamente parcial e que deve ser analisado em tribunal e sujeito ao contraditério. Mesmo que tal
fundamento possa ser, e sera, elemento a ter em conta numa andlise técnica, a circunstancia ser o uUnico
elemento com relevo nessa andlise e conclusao retira-lhe credibilidade técnica ou cientifica. Assim, visto que as
conclusoes da primeira pericia assentam num dado factual — declaragées do arguido — de cariz marcadamente
judicial, as conclusSes da primeira pericia, revestidas embora de cientificidade “subjectiva” (o autor é um perito
na area cientifica “psiquiatria”), nao apresentam cientificidade “objectiva” e mais nao sao do que um pre-juizo
judicial, realizado por entidade sem competéncia para tal e conduzindo ao incumprimento das regras de
processo respectivas, designadamente, a imediacao, a oralidade e, maxime, o contraditério. Assim, o elemento
de facto em que o Sr. Perito assenta a sua conclusao revela-se clamorosamente insuficiente para fundamentar a
conclusao retirada. Ja a segunda pericia é clara na afirmagao de uma imputabilidade diminuida com base em
elementos mais crediveis, as impressoes técnicas provenientes do médico pessoal do recorrente, Dr. ...,
levando a conclusao da existéncia de uma “descompensagio psicotica” a data da pratica dos factos, apenas
reconduzindo a afirmagao da “capacidade diminuida” para entender e querer. E esta conclusio, como bem
salientado pelo tribunal recorrido que bem fundamenta a divergéncia quanto ao primeiro juizo “técnico
cientifico” emitido, com apelo aos restantes elementos de prova produzidos, apenas permite afirmar que o
arguido é imputavel e que a sua imputabilidade se encontra diminuida.” [caso n.° 325>
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considerava estar-se perante um individuo “claramente inimputavel”. Embora dando maior
relevo ao depoimento dessa psiquiatra do que ao parecer do perito privado, o tribunal
acabou por concluir que, em termos processuais, uma pericia (do INML) nao tem o mesmo
valor que um depoimento de um perito, afirmando que:

[Dlo depoimento desta testemunha apenas se pode validamente considerar a matéria
relativa ao acompanhamento médico a que tem procedido, e nao a sua opiniao, por
muito respeitada que seja, sobre uma questao técnica objecto de uma pericia. [caso n.°
159]

Em situagoes nas quais a divergéncia € no interior do INML, a dificuldade em decidir adensa-
se, pois processualmente o valor é idéntico — e em principio subtraido a “livre apreciagao” do
juiz. Tal sera extremamente raro — assim indiciam os acérdaos recolhidos®. A este respeito,
os peritos entrevistados tém a percep¢ao de que nao s6 casos em que a opiniao apresentada
nos pareceres nao € respeitada sio extremamente raros, como tém lugar mais na primeira
instancia, com os tribunais superiores a virem, por regra, alterar a decisiao, ou ordenando o
regresso do processo a primeira instancia para um novo julgamento. A sua percepgao vai ao
encontro do que recolhi da analise documental. Casos destes sao minoritarios: como se viu, a

quase totalidade das decisoes judiciais analisadas nao questiona a posi¢ao do perito.

Assim, a analise documental permite tragar um quadro de actuagao, por parte dos
magistrados, caracterizado por uma reduzida auto-reflexividade. Ora a fundamentagao da
decisao é diminuta, com remissao directa para o relatério médico-legal ou documento afim,
ou, nao havendo uma remissao directa, o decisor limita-se, frequentemente, a reproduzi-lo
ipsis verbis — tanto com aspas como frequentemente sem aspas, huma apropriagao que acaba

por ser uma naturalizagao.

Observei, portanto, uma segunda tendéncia, de menor relevancia que a anterior mas ainda
assim relevante, que se prende com a fundamentagao das decisOes: esta € muitas vezes
minimalista a respeito da inimputabilidade, ou com uma remissao directa para o relatorio
pericial, ou com a sua reprodugao literal. As mais das vezes, a sua formulagao torna-se de
dificil compreensao, pelo vocabulario técnico que reproduz. Em ambas estas sub-modalidades
o resultado é idéntico: uma fundamentagao de uma decisao de crucial importancia® para o

arguido, para o assistente/vitima, respectivos agregados familiares e comunidade em geral, que

32 Ainda assim, surgiu um caso (caso n.° 154) em que o relatério de avaliagio da psicologia forense do INML se
Fronunciou pela imputabilidade do individuo, ao contririo do exame médico-legal de psiquiatria forense do
NML, que entendia estar-se perante uma situagao de inimputabilidade. A ?uestio oi sendo discutida até ao STJ,
instancia que entendeu nao ser possivel dar primazia a uma das duas totalmente contraditérias provas periciais
em detrimento da outra, pelo que sem mais ordenou a anulagao de todas as decisdes proferidas e a realizagao
de novo julgamento desde a primeira instancia, com a realizagao de novos exames.

3 Uma eventual declaracio de inimputabilidade conduz a absolvigao, com aplicagao de uma medida de seguranga,
ao invés de uma pena (que podera ser detentiva).
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se apresenta no minimo hermética, e ininteligivel para qualquer cidadao sem formagao
especifica na area, dado o seu elevadissimo tecnicismo. Por exemplo, sao frequentes as
referéncias aos exames a que o individuo é sujeito, replicando o jargao e o conteldo técnico
dos documentos periciais. O que sucede em casos como o n.° 146, o qual merece ainda
destaque pelo facto de o juiz fazer referéncia a medicagao prescrita ao individuo, elencando
os nomes dos medicamentos e respectiva posologia, num nivel de detalhe elevado mas pouco
relevante no contexto, e que nao ajuda o cidadao médio a compreensao da situagao, dado
que o alcance médico dos factos nao é explicado:

101°) No estabelecimento prisional o arguido tem vindo a ser acompanhado
clinicamente, desde 20/7/01, por sindroma depressivo com ideagao suicida, revelando,
além do mais, ideias delirantes persecutorias, alucinagoes auditivo verbais, sensagao de
estranheza, ansiedade, humor depressivo, com ideias ruminativas, tendo sido sujeito a
seguinte medicacao: Mutabon D 3cp/dia; Haldol 5 mg | cp/dia; Metamidol 10mg 3cp/dia;
Normison ou Morfex 30 mg | cp/dia; 102°) O arguido foi sujeito a
electroencefalograma apresentando tragados de vigilia prejudicados por abundantes
artefactos oculopalpebrais e de movimento, tragados com ritmo de base alfa irregulares
com frequéncia aproximada de |1/12 Hz de média amplitude, de predominio posterior,
simétrico, reacgao de bloqueio ao abrir dos olhos incompleta, isentos de aspectos com
significado patologico; 103°) Foi, também, sujeito a tomografia cranioencefalica na qual
se concluiu que o arguido nao apresenta alteragoes endocraneanas significativas com
traducao tomodensitométricas. [caso n.° 146]

Excepgoes existem, havendo decisoes judiciais nas quais os decisores se esforcam por que a
decisao — mais correctamente, a sua fundamentagao — seja inteligivel para os destinatarios
directos e indirectos. Esta intengao parece ser necessaria para os proprios decisores,
procurando assim desbravar o denso jargao psiquiatrico®. Em alguns casos, os magistrados
servem-se de fontes bastante frageis para sustentar as decisoes. Encontram-se, por exemplo,
num acordao do caso n.° |19, referéncias a apontamentos policopiados de ligoes — de ha

décadas atras — da cadeira semestral de medicina legal da licenciatura em direito:

** Por exemplo, mais a frente no acérdio que referi na nota 52, os juizes continuam a referir detalhadamente a
medicagao do arguido, embora agora acrescentado notas explicativas a respeito das indicagoes terapéuticas
(constantes das respectivas bulas) dos principios activos em causa: “(..) pela GNR de Pombal, foram
apreendidas, nomeadamente, uma caixa de comprimidos de marca Risperdal, usada, e uma caixa de comprimidos
de marca Cloxam, também usada, firmacos estes que se encontravam na posse do arguido nesse dia (...) e que o
mesmo tomava nessa ocasiao; 108°) O Risperdal esta indicado para o tratamento de uma grande variedade de
doentes com esquizofrenia, incluindo primeiro episodio, exacerbagao aguda de esquizofrenia, esquizofrenia
cronica e outras situagdes psicoticas, nas quais sejam dominantes os sintomas positivos (tais como alucinagdes,
ideias delirantes, perturbagoes do pensamento, hostilidade, desconfian¢a) e/ou os sintomas negativos (tais como,
embotamento afectivo, isolamento social, pobreza de discurso); 109°) O Risperdal também pode aliviar os
sintomas afectivos (tais como depressao, sentimentos de culpa, ansiedade) associados com a esquizofrenia; | 10°)
O Risperdal também esta indicado como tratamento prolongado para a prevencao de recidivas (exacerbagoes
agudasg em doentes esquizofrénicos croénicos; |11°) Para além disso, esta indicado para o tratamento de
perturbagdes no comportamento em doentes com deméncia em que sejam dominantes sintomas tais como
agressividade (violéncia fisica e verbal), perturbagdes da actividade motora (a(tjgita;io, vaguear) ou sintomas

sicoticos; |12°) Quando for necessario sedar o doente, pode-se associar a administracao do Risperdal uma

enzodiazepina; 113°) O Cloxam é uma benzodiazepina; |14°) As benzodiazepinas s6 sao indicadas quando a
doenga é grave, incapacitante ou o individuo esta sujeito a anglstia extrema; | 15°) As benzodiazepinas podem
induzir amnésia anterégrada e podem provocar reacgées de inquietagao, agitagao, irritabilidade, agressividade,
ilusGes, ataques de raiva, pesadelos, alucinagoes, psicoses.”) [caso n.° 146]
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Como se diz na informagao sobre o mérito do pedido de revisao prestada no juizo
rescindente nos termos do artigo 484 do Codigo de Processo Penal, citando o
Professor Duarte Santos ("Apontamentos de Medicina Legal", prelecgdes ao curso do 5.
ano juridico de 1965/66) (..), a anomalia eventual de que padece o arguido
(esquizofrenia parandide), nao obstante tornar os pacientes perfeitamente inimputaveis
quando praticam crimes no seguimento do sistema delirante que tém, faz com que eles,
no geral, sejam capazes de levar uma vida aparentemente normal, podendo reger
perfeitamente a sua vida.” [caso n.° | 19]

Noutros casos, as fontes sao francamente duvidosas, pois que recolhidas através de pesquisas
online pouco criteriosas. Encontra-se em alguns acérdaos informagao nao confirmada — nem
confirmavel, as mais das vezes — coligida em websites apocrifos, debitando, entre outras,
definigoes e afirmagoes gratuitas de caracter supostamente “cientifico”, ou dados estatisticos
de fontes nao identificadas:

As estatisticas revelam que o perfil psicologico dos contraventor sexual numa
percentagem entre 80 a 90% nao apresenta qualquer sinal de alienagao mental, sendo
penalmente imputavel; desse grupo cerca de 30% nem sequer apresenta qualquer
transtorno psicopatolégico de personalidade, denotando uma conduta sexual no
quotidiano aparentemente normal e perfeitamente adequada; s6 um grupo minoritario
de 10 a 20% padece de graves perturbagoes psicologicas com caracteristicas alienantes
— cfr. Ballone, GJ - Delitos Sexuais (Parafilias), in Psiqweb, disponivel in
www.psigweb.med.br. [caso n.® 155]

Ha outros casos, contudo, em que o esforgo de tradugao € evidente, tal como a utilizagao de
exemplos de facil compreensao para ilustrar um estadio da doenga do arguido. O caso n.° 133
é paradigmatico. Trata-se de uma decisao, objecto de recurso para o STJ, oriunda inicialmente
do tribunal judicial das Caldas da Rainha, a qual é citada no correspondente acérdao desse
tribunal superior. Para além de definicoes das “palavras dificeis” que sao utilizadas nos
documentos periciais, os juizes das Caldas da Rainha procuraram explicar, de forma didactica
e simples, o diagnostico de esquizofrenia do arguido constante do relatorio médico-legal,
baseando-se em publicagoes da area:

A esquizofrenia é caracterizada por uma mudanga de personalidade, com pensamento
descoordenado, aparecendo sentimentos e impulsos num ambiente de lucida
consciéncia, memoria e orientagao. (...) A perturbagao do pensamento € um aspecto
caracteristico. A associagao normal de ideias esta alterada, e ocorrem cenas absurdas
ou estranhas. (...) Desilusoes, falsas convicgoes irredutiveis acontecem frequentemente.
O seu conteudo é variavel e pode ser de perseguicao, grandiosidade, hipocondriaco,
niilista, etc. Podem ser descoordenadas ou sistematizadas, passageiras ou fixas. O
doente pode pensar que os anuncios na radio ou no jornal lhe dizem respeito (...) ou
que o seu corpo € afectado por agentes externos. (...) Alucinagoes, perturbagoes de
percepgao, podem ocorrer em qualquer modalidade sensorial, mas a audigao € de longe
a mais vulgar sob a forma de «vozesy» que se podem dirigir ao doente, discutir com ele
ou publicitar os seus negocios particulares” - "Enciclopédia Concisa de Psiquiatria", pag.
127. (...) Os delirios, que constituem uma das manifestagoes da doenga, sao definidos
como "sendo crengas falsas inabalaveis, que podem ocorrer espontaneamente ou surgir
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em resultado de uma alucinagao" — "Update — Revista de Pés-Graduagio em Clinica
Geral", |5 de Fevereiro de 2001, pag. 13.”. [caso n.° 133]

Estes decisores fundamentam ainda a sua decisao, explicando de forma detalhada, mas
simples, como chegaram a conclusao de que as caracteristicas da doenga de que o arguido
padece condicionaram de forma inabalavel a sua actuagao:

[Clonstituem factores de risco para comportamento violento: ma adesao ao
tratamento, sintomas positivos (alucinagoes, delirios, agitagao), sexo masculino, abuso
de drogas, desordens de personalidade subjacentes, historia passada de comportamento
violento, idade jovem (cf. UPDATE, cit., pag. 14). (...) O estado patologico que afecta o
arguido e que o condicionou na pratica dos factos determina a auséncia de um juizo
critico acerca da natureza ilicita dos actos que cometeu e uma auséncia de sentimentos
de culpa. Essa situagao surge bem patenteada na intercepgao das conversas telefonicas
efectuadas de e para o telemodvel do arguido, transcritas no apenso |, nomeadamente
quando refere que fez o que tinha de ser feito, o que esta escrito, quando afirma que
ndo tem culpa do que estd a acontecer, quando expressamente refere "eu nido tenho
culpa! Eu... no meu entender (...) ndo cometi crime nenhum", que nao fez nada de mal,
quando repetidamente afirma que esta bem, esta normal, quando, a pedido do seu
primo H para que nio faga mais nada, pergunta " ndo mato mais um ou dois?", que, a
observagdo do primo, de que acha que o arguido errou, este pergunta: "Eu errei?", ou
quando afirma "é pena é sé matar dois"... Na sua crise delirante, o arguido sente-se o "
salvador do mundo"; tem uma missdo: corrigir o mal, através da eliminagdo de pessoas
"possuidas pelo diabo", que s6 ele consegue identificar. Sente que foi enviado por Deus
para eliminar os "maus"; ouve vozes, que o mandam matar, e executa essas "ordens"
sem a formulagao de qualquer juizo critico. [caso n.® 133]

Verifiquei ainda uma terceira tendéncia, que diz respeito a base da fundamentagao destas
decisoes de inimputabilidade. Em muitas decisoes judiciais recolhidas e analisadas ao longo do
trabalho de campo (da primeira instancia e dos tribunais de recurso), observei que o critério
relevante era a existéncia de uma doenga do foro mental grave, preferencialmente ja
diagnosticada e prévia a pratica do facto ilicito. Bastando um diagndstico prévio para que o
perito convocado reconhega uma situagao de inimputabilidade e, em conformidade, o juiz
decisor absolva o/a arguido/a, aplicando-lhe uma medida de seguranga, se necessario.
Inversamente, sem um diagnostico prévio de uma patologia grave, o pedido de pericia é
extremamente raro (por parte do tribunal e mesmo da defesa do arguido), e uma eventual
declaragao de inimputabilidade igualmente dificil. Pelo que desta analise documental verifiquei
que a opgao legislativa acerca do modelo substantivo de inimputabilidade, que é de caracter
misto, acaba por nao ter total correspondéncia na pratica. Encontra-se ainda uma pratica
silogistica que como que institui um “modelo biologico-psiquiatrico” de facto: em muitas
decisoes judiciais o silogismo positivista arguido = doente mental grave = inimputdvel é uma

realidade.
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A este respeito, contudo, os peritos entrevistados sustentam que a sua pratica é diversa,
classificando um critério estritamente médico de “extremamente perigoso”. Considerando
que o critério legal é misto, declararam pronunciar-se pela inimputabilidade
[quando exista] condigao que provoque incapacidade de avaliar da ilicitude e de se
determinar, independentemente do quadro clinico. [entrevista | — perito]

[n]ao é sé um critério biologico, ter esquizofrenia nao significa inimputabilidade, significa
esquizofrenia. Se a data da pratica dos factos a patologia criar aquilo que diz na norma,
tudo bem. Se nao fizer aquilo, se nao comprometer ou prejudicar, ja nao posso dizer
que cumpre os requisitos e nao pode haver uma situagao de inimputabilidade.
[entrevista 3 — perito]

A influéncia marcante da clinica no direito nao é patente apenas na lei escrita e na doutrina
penal. A psiquiatrizagao da actuagao da magistratura revela-se nas suas decisdes e no seu
proprio discurso. De todo o trabalho de campo resulta que estes operadores se véem como
leigos e se assumem menos aptos a lidar com as questoes em torno da doenga mental do que

os clinicos, a quem recorrem e cuja posicao, em geral, seguem sem questionar®.

3. A IMPUTABILIDADE DIMINUIDA

O numero 2, do artigo 20.°, do cddigo penal, encerra um conceito comum em muitos
ordenamentos juridicos, a que se convencionou chamar “imputabilidade diminuida”. As
decisoes acerca de imputabilidade diminuida partilham em geral as caracteristicas relativas as
de inimputabilidade, com algumas especificidades que pretendo agora abordar. De forma
breve, procurarei definir este conceito e esbogar as suas principais problematicas

exclusivamente naquilo que me parece importante para esta dissertagao.

3.1. O QUE NOS DIZEM O DIREITO PENAL E A PSIQUIATRIA FORENSE: DOUTRINA E LEI
ESCRITA

A primeira vista, tendo em atengao apenas o seu home, parece que este conceito significa
uma diminuicao da imputabilidade, a que corresponderia uma diminuicao da culpa e,
consequentemente, uma atenuagao da pena. No entanto, os penalistas cedo entenderam que
uma diminuicao da culpa nao devia significar imediatamente uma atenuagao da pena*. Em
muitos casos, deveria até significar o contrario, caso o individuo considerado imputavel

diminuido fosse “especialmente perigoso” em virtude das suas caracteristicas. Nesses casos

3% A aceitagio dos pareceres por parte dos peritos torna-se ainda mais marcante a respeito da perigosidade,
como terei oportunidade de analisar no préoximo capitulo.

3¢ A origem da “imputabilidade diminuida” no nosso ordenamento juridico pode ser encontrada no artigo 2.° do
Projecto de parte geral do Cédigo Penal de Eduardo Correia, de 1963 (Correia, 1963). Nessa altura, porém,
rgfercila-dse a um conceito de “culpa na formagao da personalidade”, que foi abandonado — e que aqui nao sera
abordado.
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podia mesmo chegar a aplicar-se em simultineo uma pena atenuada e uma medida de
seguranga para responder a referida “especial perigosidade”, num sistema denominado

“vicariato na execugao”.

A doutrina penal tem evoluido no sentido de precisar o conceito de imputabilidade diminuida
como uma imputabilidade “duvidosa”, ou seja, nos casos em que

se comprova a existéncia de uma anomalia psiquica, mas sem que dela se tornem claras
as consequéncias que dai devem fazer-se derivar relativamente ao elemento objectivo-
compreensivo exigido” (Dias, 2007: 584).

Ou, retomando a nomenclatura da lei, quando ha duvidas de que este individuo tenha ou nao
sido “incapaz, no momento da pratica do facto, de avaliar a ilicitude deste ou de se

determinar de acordo com essa avaliagao” (ibidem).

No mesmo sentido, os manuais de psiquiatria forense estipulam que a este conceito
“correspondem todos os defeitos que interessam (as) bases psicoldgicas da vontade, ou seja,
conhecer e querer, mas sem chegar a anula-la por completo” (Gonzilez, 2010: 192,

baseando-se em Calabuig).

Nestes casos, os penalistas entendem que o arguido podera ser tratado como imputavel ou
como inimputavel, dependendo de dois factores: (1) “pode[r] ou nao “ser censurado” por
nao dominar (..) os efeitos da anomalia psiquica”; (2) ser preferivel para a socializagao do
agente o cumprimento de uma pena ou de uma medida de seguranga, tal como resulta do
disposto nos numeros 2 e 3, respectivamente, do artigo 20.°, do codigo penal:

2. Pode ser declarado inimputavel quem, por for¢a de uma anomalia psiquica grave, nao
acidental e cujos efeitos nao 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 avaliagao sensivelmente diminuida.

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

De forma esquematica, a resposta a conduta considerada crime pelo individuo nestas
circunstancias pode ser: (l) a aplicagio de uma medida de seguranga, se for declarado

inimputavel perigoso; (2) a aplicagao de uma pena, a cumprir num estabelecimento destinado

7O ordenamento juridico-penal portugués diz-se tendencialmente monista, visto que, em regra, as medidas de
seguranga se aplicam apenas a inimputaveis, ou, quando aplicadas a imputaveis, nao ha aplicagao simultanea de
uma pena. Nao obstante, admite-se o internamento de imputaveis em estabelecimento destinado a inimputaveis,
nos casos em que o arguido ja era portador de anomalia psiquica ao tempo da pratica do crime e nos casos em
que a anomalia psiquica é posterior a esse momento. Em ambos os casos, o tempo de privagao de liberdade
cumprido no estabelecimento destinado a inimputaveis é integralmente descontado na pena de prisao aplicada
ao arguido, conforme resulta do disposto nos artigos 104.%, n.° 2 e 105.°, n.° 3, do cédigo penal. Trata-se de uma
aplicacao pratica do chamado principio do vicariato, que procura conjugar os fins das penas, em situagoes em
que sao especialmente elevadas as exigéncias de prevencgao (delinquentes especialmente perigosos), com o
Eaiggpio da culpa e o principio da igualdade. Para maior detalhe, cf. Dias (2007: 583 e ss.) e Antunes (1993 e
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a inimputaveis (nos termos do artigo 104.°, do cddigo penal); (3) a aplicagao de uma pena
relativamente indeterminada, se for declarado imputavel e a “anomalia psiquica” de que
padece “coincida com uma tendéncia para o crime” (nos termos dos artigos 83.° e ss., do
codigo penal); (4) a aplicagao de uma pena atenuada, se for declarado imputavel e nao

perigoso (Albuquerque, 2008: 110 e ss; Carvalho, 2003: 117 e ss.)*.

3.2. INTERPRETACAO E APLICACAO DO CONCEITO

A imputabilidade diminuida é, portanto, convocada quando ha duvidas por parte do perito (e
decisor) a respeito da inimputabilidade de um individuo, cabendo ao julgador optar por uma
das quatro possibilidades acima elencadas. Das decisoes analisadas e das entrevistas

conduzidas decorre que se trata de uma situagao pouco frequente.

Para os peritos entrevistados € uma das questoes mais complicadas da sua actividade, por
entenderem tratar-se de “uma situagao bastante confusa”:

[O] problema mais complicado (...) € a situagao que pode dar lugar a imputabilidade
diminuida, portanto a existéncia de uma patologia que compromete a inteligéncia ou a
vontade, mas nao de molde a tornar inimputavel. [entrevista | — perito]

Nesse mesmo sentido, o autor e psiquiatra forense Joao Marques Teixeira aponta:

[Flace a doentes com alteragoes graves do seu comportamento em que a dedugao
sobre a sua total auséncia de liberdade de poder comportar-se de modo diferente é
relativamente evidente, a nao atribui¢io de responsabilidade sobre o que fazem é
deduzida em termos de inimputabilidade sem grandes questoes. Mas quando estamos
face a situagoes que podem implicar uma diminuicao da responsabilidade, a partir da
qual o juiz pode decidir sobre a inimputabilidade do agente, entao estamos face a uma
situagao de grande dificuldade. Uma pessoa nestas circunstancias sabe o que esta a fazer
e tem intengao de o fazer. O seu crime emerge a partir dos seus desejos e da sua
personalidade. Contudo, pode acontecer que nao possa ser completamente
responsabilizado pelos seus actos (Teixeira, 2006b: 9).

O proprio termo “imputabilidade diminuida” é causa de perplexidade para os peritos
entrevistados, ainda mais do que “inimputabilidade” e “anomalia psiquica”. Nesse mesmo
sentido, os manuais de psiquiatria forense alertam para as dificuldades que este conceito
levanta para o perito (veja-se como Gonzalez alerta para as dificuldades daquilo que classifica

de “realidade juridica” mas “um termo psicologicamente inadequado”, in Gonzalez, 2010: 19).

Das entrevistas decorre que os peritos se pronunciam em geral pela imputabilidade diminuida
nas situagoes mais dubias, em que nao véem nem uma situagao clara de inimputabilidade, nem
uma situagao de imputabilidade, mas em que as caracteristicas analisadas no individuo vao

para além de poder conferir atenuantes ou agravantes para a pratica dos factos:

38 Cf., para uma resenha histérica da culpabilidade no cometimento de crimes, Carvalho (2010).
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Muitas vezes viramo-nos para ai porque de facto sao situagoes em que eu tenho duvidas
se a pessoa é imputavel. Eu tenho duvidas. Tem a patologia, mas... nao posso dizer é
imputavel. Nao posso dizer que ha um compromisso da faculdade de se determinar. E
também nao posso dizer que ha atenuantes. Como nao sou eu que declaro, é o
tribunal... Por isso atiro para o tribunal. Atiro para o tribunal porque nao é isso que o
perito faz, € o tribunal. Nao ha o compromisso total, ha o compromisso parcial, e
também nao € atenuante. [entrevista 4 — perito]

Como se entende por este excerto, os peritos nao entendem a sua posigao a este respeito
como definitiva, relegando para o juiz a decisao final de declarar ou nao a inimputabilidade, o
que ja tinha verificado a respeito da inimputabilidade. Por outro lado, ficou patente ao longo
das entrevistas que os peritos se orientam mais para o lado da inimputabilidade do que da
imputabilidade, enquanto que o contrario sucede com os magistrados. Acresce ainda que, nao
sendo o perito peremptorio a respeito da inimputabilidade do sujeito, os magistrados, por

regra, nao tomam essa posigao “desacompanhados”.

A anidlise documental identifica claramente este tendéncia. Dos casos analisados resulta o
seguinte quadro: (l) o conceito de imputabilidade diminuida é convocado raramente, e as
decisdes em que se opta pela imputabilidade diminuida sao ainda mais raras; (2) quando o
perito avanga com um parecer no sentido da imputabilidade diminuida, o julgador por regra
nao decide pela inimputabilidade. Nesses casos, o julgador opta: (a) pela imputabilidade
diminuida, com diminuicao da pena®; (b) pela imputabilidade diminuida, com aumento da
pena®; (c) pela imputabilidade diminuida, que vem excluir a qualificagao do crime®'; (d) pela
imputabilidade mas com atenuantes ao nivel da culpa que vém diminuir a pena®; (e) face as

incertezas do perito, pela imputabilidade sem atenuantes ao nivel da culpa®.

Nos casos analisados, as incertezas que rodeiam a imputabilidade diminuida, por parte do
julgador, podem ser de dois tipos. (I) O julgador equaciona a inimputabilidade e a

imputabilidade diminuida. Nesses casos, como ja referi, estando “desacompanhado” do perito,

3 Por exemplo, caso n.° 158.

®Por exemplo, caso n.° 162; caso n.° 119 (crime de infanticidio); caso n.” 157 ﬁcrimes de maus-tratos, homicidio
qualificado e profanagao de cadaver de irma dependente com deficiéncia mental e fisica grave). Pode acontecer o
arguido pretender diminuicao da pena e esta ser mesmo aumentada, como sucedeu no caso anterior.

¢ Por exemplo, caso n.° 137.

62 Por exemplo, caso n.° 136 e caso n.° 147. Neste Ultimo, os julgadores entenderam que “(...) embora nio
tendo uma diminuigao da imputabilidade, (€) nitidamente pouco dotado do ponto de vista da inteligéncia e da
capacidade de percepgao emocional, o que nao pode deixar de actuar como atenuante bastante impressiva ao
nivel da culpa.” [caso n.® [47]. Trata-se de um caso de crime de trafico agravado e detengao de arma proibida.

¢ Por exemplo, caso n.° 148 e caso n.° 165. Estes casos redundaram, em sede de recurso, na nulidade da
decisao da primeira instincia. Ambos sao exemplos da tendéncia (ja referida) observada nas decisées em sede de
inimputabilidade, de seguir sempre o parecer do perito e, quando a primeira instancia nao o faz, em sede de
recurso os tribunais superiores acabam por anular (em sentido amplo) essa decisao. No segundo caso, o tribunal
a quo (tribunal recorrido) ignorou “a circunstancia de o relatério pericial considerar que o arguido é portador
de uma entorse caracterial que transporta e que lhe rouba a margem de manobra no governo de si, autorizando
a proposta de uma imputabilidade diminuida” [caso n.° 165]. Esta decisao foi por esta razao, tal como a outra,
considerada nula.
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o julgador em geral opta pela imputabilidade diminuida, com o regime-regra da imputabilidade
e a aplicagao de uma pena. Nestes casos, equaciona-se em geral a nao agravagao/qualificagao
do crime (hipotese mais comum), ou a existéncia de atenuantes ao nivel da pena (hipotese
menos comum). (2) O julgador equaciona a imputabilidade diminuida e/ou a atenuagao

especial da pena. Este segundo tipo € mais comum do que o anterior.
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II. E © PERIGO? CONTROLO SOCIAL E ENCARCERAMENTO

4. O CONCEITO DE PERIGOSIDADE

O conceito de perigosidade é fulcral para a analise da inimputabilidade em razao de anomalia
psiquica: é a perigosidade que fundamenta juridicamente a reacgao do Estado a pratica de um
facto tido como crime quando o seu agente é incapaz de culpa (inimputavel), como foi
abordado no capitulo anterior. A reacgao do direito é a medida de seguranga, na qual me
centrarei num ponto auténomo deste capitulo. Por agora, pretendo analisar como € que o
conceito de perigosidade se articula com a questao da inimputabilidade, remetendo para a

questao, mais ampla, do controlo social.

Diz Foucault que, ao longo do século XIX, a condicao da pessoa com doenca mental, pelo
facto de nela ser latente, independente da sua responsabilidade e do seu controlo, deu
origem, na pratica, a um novo tipo de facto criminoso. O potencial criminoso desse individuo,
consubstanciando um perigo para a sociedade, justificava o controlo. Desse modo, a
intervencao da psiquiatria foi sancionada e acolhida pelo direito (1978; 1990a; 1990b).
Buscando as raizes desta mudanga nos conflitos oitocentistas entre escolas penais positivistas,
escolas penais tradicionalistas, diferentes correntes da psicologia, da psiquiatria e da
criminologia, este autor aponta a ideia geral de “defesa social”, proposta por Prinz no inicio
do século XX * como momento-chave ‘“revolucionario” neste processo, através da
introdugao do crucial termo “ser perigoso”, baseado no “risco” (1978: 11-16; 1990a: 148-
150). Risco este que, explica, “o direito assimila através da ideia de uma responsabilidade sem
culpa, e que a antropologia, ou a psicologia, ou a psiquiatria, podem assimilar através da ideia
de imputabilidade sem liberdade” (1990a: 149). Foucault denuncia esta realidade como
profundamente paradoxal: apesar de ser perigoso nao ser “nem um crime”, de acordo com
os codigos penais de matriz anglo-saxonica ou napolednica, “nem uma doenga”, “nem um
sintoma”, apesar da “perigosidade nao ser uma nogao psiquiatrica”, a avaliagao de um individuo
suspeito de ser inimputavel passa pelas respostas do psiquiatra, perante o tribunal, a respeito
da sua perigosidade. Conclui este autor que “utilizamos, de forma muito obvia, e desde ha
mais de um século, a nogao de perigo, através de um perpétuo movimento, em ambos os

sentidos, entre direito penal e clinica” (1990b: 190-191).

¢ Mais concretamente, tendo a sua génese na sessio de Setembro de 1905 da Unido Internacional de Direito
Penal (apud Foucault, 1990a: 149).
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Como referem Arrigo (2002) e Morse (1978a, 1978b), na linha desse autor, os “loucos”
podiam ser vistos como criminosos especificamente pelo perigo que representavam. Assim
nasceu a perigosidade: a psiquiatria do século XIX criou-a e, com a forga do direito, esta foi
criminalizada. A perigosidade marca assim, indelevelmente, a relagao entre a psiquiatria e o

‘6

direito penal, relagao esta que Foucault designa por “psiquiatrizagao do perigo criminal”
(1978: 3). Analisando o seu processo histérico, o autor observa como o crime deixa de ser
objecto apenas do direito, passando a integrar a psiquiatria. Sendo cometido um crime,
quando este é cometido por pessoa considerada inimputavel, nao basta julgar e condenar o
facto tipificado na lei e cometido com culpa (como sucede nos demais casos). Tornou-se
necessario avaliar (“julgar”, em termos amplos) o criminoso, nao pelos seus actos, mas pelo

seu potencial, por ser “perigoso”, institucionalizando-se (em termos amplos) esse individuo

por “ser quem é”. Assiste-se, assim, a patologizagao do comportamento desviante.

Entende Foucault que a actuagao do direito passou a ser, deste modo, muito facilitada, pois
deixou de ser necessario determinar se o agente do crime actuou livremente, logo, com
culpa, bastando relacionar o facto cometido ao “risco criminoso consubstanciado pela sua
personalidade” para o tornar legalmente responsavel (1978: 14-16; 1990a): “ele é responsavel
porque ele é, pela sua propria existéncia, criador de um risco, mesmo se culpa, pois nao esta

dentro dos limites da sua livre vontade a opgao pelo bem ao invés do mal.” (1990a: 148).

Pode ver-se aqui uma mudanga no objecto do olhar do direito penal, do facto para o autor do
crime; o importante nao € o crime cometido, mas o seu agente, mais concretamente, o
potencial de crimes existente naquele individuo: “[o] direito penal conhecia apenas dois
termos, crime e pena. A nova criminologia reconhece trés, crime, criminoso e meio
repressivo.” (Garofalo, apud Foucault, 1978: 2), a revelia dos principios basilares do direito
penal moderno que pretendeu, desde a sua génese, responder ao crime, de forma imparcial, e
nao ao seu agente, cortando assim radicalmente com o anterior sistema, refém de privilégios

de classe do Antigo Regime (Beccaria, 2009).

Esta tendéncia consolidou-se através de um complexo enquadramento cientifico-legal. Nao é
apenas o sistema legal em si, mas todo o apparatus cientifico que emerge, responsavel pela
distingao ente o normal e o perigoso. O criminoso nao é apenas alguém que deve ser julgado
e punido pelos seus actos, mas alguém que deve ser examinado e controlado, classificado,
normalizado, excluido. Neste contexto, o papel preponderante que a psiquiatria atingiu como

garante da “higiene social”, actuando quando a ordem publica é ameacgada, é evidente:
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O crime tornou-se entao uma questao importante para os psiquiatras, porque o que
estava em jogo era nao tanto um campo do saber mas uma modalidade de poder a ser
assegurada e justificada. Se a psiquiatria se tornou tao importante no século XIX foi nao
apenas por aplicar uma nova racionalidade médica ao disturbio mental ou
comportamental, mas também porque funcionou como uma espécie de higiene publica
(1978: 6).

Autores como Mason e Mercer (1999), seguindo esta linha de pensamento, explicam assim
que a ideia da perigosidade individual do risco permitiu a psiquiatria entrar no dominio do
controlo da criminalidade (a par com o direito penal), permitindo ainda que o “castigo”
sofresse uma mudanga: do corpo para a mente do criminoso. Por essa razao, Arrigo explica
esta mudancga da seguinte forma: aquilo que anteriormente era atingido através do ostracismo
e da expulsao passou a ser conseguido pela instrumentalizagao da “ciéncia clinico-legal”, ou
seja, uma regulamentagao “inventiva”, fruto da “colaboragao conspirativa” entre psiquiatria e
direito (2002: 82-83). Foucault vai mais longe, vendo este processo como bidirecional, nao
estatico e nao apenas num sentido. Ou seja, este autor entende que passou a existir uma
estreita relagao de partilha mutua e continuada entre os dois campos de saber:

[E]sta transformagao teve lugar nao apenas da medicina para o direito, como a pressao
do conhecimento racional em sistemas prescritivos mais antigos; mas operou
igualmente através de um mecanismo perpétuo de convocagao e de interacgao entre
saber médico ou psicologico e a instituigao judicial (1990a: 149).

O conceito de poder-saber de Foucault assume assim um papel preponderante nesta
tematica. Arrigo reflecte sobre o assunto, afirmando que é desta forma que a tese do
controlo social de Foucault funciona a respeito da psiquiatria e da tomada institucional de
decisOes: a ciéncia médica surge como o “avatar da justica psiquiatrica”, “a auto-mandatada
policia da higiene publica”, que “se arroga a posse de um conhecimento privilegiado” que lhe
confere legitimidade para exercer este tipo de controlo social (2002: 83). Assim, o sistema
juridico-penal acaba por contar com a psiquiatria para definir os conceitos de “doenga

I))

mental” (ou, no caso do sistema portugués, “anomalia psiquica”) e “perigosidade” e, para

além disso, para emitir um juizo de prognose a respeito do Ultimo (Arrigo, 2002: 83).

Com efeito, o julgamento de um crime nestes moldes ja nao é apenas uma questao juridica,
respeitante apenas a actores judiciais, mas um imbrincado edificio de institui¢coes cientificas,
de praticas, de peritos. Como peritos, os psiquiatras nao sao apenas profissionais clinicos,
assumem e sao chamados a assumir a luta contra os “perigos sociais” do crime do individuo
com doenga mental. Por essa razao, Foucault afirma que o papel dos psiquiatras no sistema
penal nao é decidir se um individuo é responsavel pelas suas acgoes, mas sim responder a

questao “este individuo é perigoso?”. Para este autor, o conceito de “perigosidade” é,
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portanto, utilizado como critério para “remover da sociedade” individuos com os quais “nao
se sabe o que fazer” (1990b: 190-191). Deste modo, a construgao social da perigosidade
individual esta indelevelmente ligada a emergéncia da criminologia e da psiquiatria (Cohen,

1985).

Em obras como Os Anormais (1999), Foucault explica como, com a introdugao da opiniao dos
psiquiatras como peritos em tribunal, o castigo deixa de ser aplicado do ponto de vista do
crime cometido, mas sim como o crime passa a ser avaliado de uma perspectiva psicologico-
moral. Os criminosos passam a ser “vigiados e punidos” pelo seu incontrolavel e potencial
perigo para a sociedade. E, na verdade, este potencial — e nio o facto cometido — que justifica
o controlo e a tentativa de transformagao do individuo. Assim, para Foucault, o “individuo
perigoso” (1978; 1990a; 1999b) assume um papel essencial:

Quando um homem surge perante os seus julgadores com nada mais do que os seus
crimes, quando nao tem nada mais a dizer do que “foi isto que eu fiz”’, quando nao tem
nada a dizer acerca de si mesmo, quando nao faz o favor de confessar algo como o
segredo do seu proprio ser ao tribunal, entao a maquina judicial deixa de funcionar
(1990a: I51).

O conceito de perigosidade nao é estatico, mas um constructo social conexionado com
valores referentes a identidades sociais, baseado em atributos, expectativas, standards
comportamentais, expectativas, etc., que variam com o tempo e de sociedade para sociedade.
A avaliagaio de uma pessoa como perigosa (em termos abstractos) remete para o
reconhecimento de determinados atributos num dado individuo. Atributos esses que poderao
igualmente variar em contextos diferentes. Ja nos anos 60 e 70 do século passado, as teorias
do interaccionaismo simbodlico e as teorias da reacgao social chamaram a atengao para a
questao do desvio. A Escola de Chicago colocou énfase na importancia da construgao social
do crime, da relagao entre o comportamento e os processos criminais, € dos processos de
desvio secundario. Nogoes como diversidade cultural, desvio normativo, controlo social ou
reacgao ao desvio trouxeram uma analise critica de conceitos como “perigosidade”, “estado

M

perigoso”, “individuo perigoso” ou “classe perigosa”.

A associagdo entre doenga mental e violéncia “é apenas um dos muitos estereotipos
negativos e atitudes preconceituosas mantidos pelo publico relativamente a pessoas com
doenga mental” (Arboleda-Florez, 2008: |). Este autor, ao debrugar-se sobre o estigma da
doenga mental nas sociedades contemporaneas, explica como

[a]s percepgoes culturais da doenga mental consideram que esta representa uma
ameaga tangivel a saude da sociedade, pois engendra dois tipos de medo: o medo de
uma ameaga imediata como um potencial ataque fisico, e o medo que provavelmente
todos partilhamos de poder estar a perder a nossa propria sanidade mental. Para mais,
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considerando como a pessoa doente mental é estereotipada, conceptualizada e rotulada
como preguicosa, inutil e, consequentemente, um fardo para o sistema, a doenga mental
podera ser igualmente percepcionada como oferecendo uma ameaga as crengas e
sistema de valores partilhados pelos membros do grupo (2008: 4).

Os multiplos estudos de teor mais ou menos sociografico® que procuram basear em dados
estatisticos a relagao entre determinadas patologias e certos tipos de crime sao um exemplo.
O papel dos media, com especial destaque para a imprensa “sensacionalista”, também nao é
despiciendo na actualidade, tal como analisa Morrall (2000: 191-196). Este autor, ao analisar
criticamente o “detalhe sociografico” no qual se funda a relagao entre doenga mental e crime,
no seio daquilo a que chama de “industria da saide mental” ou “negdcio dos loucos”,
constata:

Os loucos que matam estao numa categoria socio-legal diferente da dos homicidas
“normais”. Aqueles que sao vistos como dementes, seja ho momento ou apds o evento,
sao impelidos para um estrato de desvio distinto e desonroso. Eles sao os perigosos
“sem razao”. Estes canalhas sao vistos como uma “dupla ameaga” — loucos e maus!
(Morrall, 2000: x).

O mesmo se aplica a institucionalizagao destes individuos, seja esta devida ou nao a pratica de
um crime (ou seja, através da medida de seguranga de internamento). Foucault acaba por
concluir que aqui o cerne da questao nao é o perigo que o individuo com doenga mental
representa, mas sim a sua diferenca. Diferenga esta que o Estado procura colmatar ou, pelo
menos, apartar dos cidadaos ditos normais através da sua colocagao em estabelecimentos
distintos (1975; 1978; 1990a; 1990b; 1994).” Uma tal intervengao por parte da psiquiatria
procura “elevar” a pessoa considerada doente mental aos “standards de saude” vigentes na
sociedade em causa e/ou, em particular quando a clinica nao consegue fornecer uma solugao,

confina-la por um periodo de tempo tido como adequado (Arrigo, 2002: 82-83).

O “desterro” através da institucionalizagao acaba por ser uma continuagao das “naves dos
loucos” de antanho, usando a imagética de Sebastian Brand, recuperada por Foucault, entre
outros. Como refere Arboleda-Florez, “a num nivel mais pratico, o estigma associado a
doenga mental também podera ser atribuido aos locais tradicionalmente diferenciados para
tratamento dos doentes mentais” (2008: 4). A este respeito, Goffman afirma que
[nJos muitos casos em que a estigmatizagao do individuo esta associada com sua
admissao a uma instituicao de custddia (...), a maior parte do que ele aprende sobre o

seu estigma ser-lhe-a transmitida durante o prolongado contacto intimo com aqueles
que irao transformar-se em seus companheiros de infortinio (1994: 34).

®Nos quais se inclui um vasto nimero de publicagdes de psiquiatras e psicélogos que fornecem dados a
respeito da sua actividade, bem como manuais de direito penal.
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No caso do inimputavel perigoso, o internamento a que € sujeito €& duplamente
estigmatizante, pois que é o ponto de encontro entre o encarceramento do criminoso e a

institucionalizagao do doente mental.

Arrigo descreve detalhadamente o fendmeno apelidado de “transcarceragao” (2002)%, o qual
“implica o encaminhamento continuo do criminoso com doenga mental entre o sistema de
saude mental e o sistema juridico-penal” (2002: 106). Desse modo, explica Arrigo, o individuo
declarado inimputavel é alternada e perpetuamente alojado em instituicoes de controlo
institucional, seja este civil (estabelecimentos de saude) ou criminal (estabelecimento
prisionais), tornando-se assim “prisioneiro da reclusao”. Este processo de transcarceragao,
conclui, acaba por coactar, de modo substancial, a capacidade dos individuos nesta situagao de
vir a alterar o seu papel, ou de “renegociar a sua identidade”, obtendo desse modo um
estatuto de “desviante” (“mau”/’louco”, etc.) virtualmente inalteravel, que acaba por os
reduzir ao siléncio por via de processos concomitantes de afastamento, confinamento e
estigmatizagao, dando assim vida a uma punicao que é simultaneamente penal, social

psicoldgica (Arrigo, 2002).

O conceito de disciplina como tecnologia politica, desenvolvido por Foucault, surge neste
contexto como fulcral. A este respeito, este autor tinha vindo a concluir que a reorganizagao
hospitalar operada no século XVII teve por base nao apenas técnicas médicas, a disciplina,
analisando, ao longo de varias obras, como o controlo social é exercido por varios
meios/saberes/disciplinas (para além das médicas, tais como o direito, em particular o direito
penal), e apercebendo-se, igualmente, de que a disciplina nao existe apenas na prisao, mas que
se manifesta em outros locais (o asilo, o hospital, a fabrica, o exército, a escola). A disciplina
assenta no controlo espacial dos individuos, na gestao disciplinar dos corpos, na vigilancia
continua sobre os individuos (recorde-se o panoptico de Bentham), no registo continuo e
individual das actividades do individuo®. Em obras como Vigiar e Punir (1975; cf. também 1978
a este respeito), Foucault defende que, com o advento do direito penal moderno, se da uma
mudanga qualitativa na punigao, mais concretamente nas formas de punir (nas penas,
portanto: de corporais — tortura, mutilagio, morte, sempre publicas —, passando-se ao

encarceramento e a vigilancia), que corresponde a uma mudanga na forma de

6 Para maior detalhe relativamente a realidade estadunidense no que concerne a transcarceracio, cf. o estudo
empirico (com uma resenha actualizada da jurisprudéncia estadunidense) de Arrigo, Bersot e Sellers (2011).

¢ Como destaca Santos (2000: 264- 266) para Foucault a disciplina € um poder que nio vive através de uma
estrutura horizontal, que ndo possui um “centro”, mas é sim um poder que perpassa, de forma horizontal, os
sujeitos, que sao simultaneamente objectos. O poder disciplinar com estas caracteristicas &, para Foucault
distinto do poder juridico do Estado moderno, pensamento que &, alids, fundamento de algumas das criticas
apontadas por Santos a este autor.
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controlo/vigilancia: o poder social deixa de estar representado no corpo dos monarcas (logo,
um poder exercido “de cima para baixo”, literalmente) para ser exercido no corpo social.
Para este autor, as instituigoes correcionais através das quais a disciplina se manifesta
produzem corpos doceis e Uteis, seja através do trabalho, seja através do isolamento, sendo a
punicao ajustada em conformidade. O papel da psiquiatria no seio deste processo de “higiene
social” é fulcral:

A psiquiatria viu-se imediatamente a si mesma com uma fun¢ao permanente de ordem
social, utilizando os asilos para dois fins: em primeiro lugar, para tratar os casos mais
obvios e mais embaragosos mas, ao mesmo tempo, para proporcionar como que uma
garantia, uma imagem de cientificidade, ao fazer o local do confinamento parecer um
hospital (Foucault, 1990b: 180).

Esta mudanga caminhou, efectivamente, a par e passo com a génese do direito penal
moderno, que veio fornecer duas distintas vias de resposta ao crime — pena e medida de
seguranga —, assim garantindo a resposta apropriada a cada situagao, bem como a proépria
possibilidade de resposta a cada situagao, como se vera mais adiante neste capitulo, a

proposito da medida de seguranga.

5. INTERPRETACAO E APLICACAO DO CONCEITO DE PERIGOSIDADE

5.1. PERIGOSIDADE E INIMPUTABILIDADE

Na drea da criminologia, foi Garofalo quem, em 1880, tentou pela primeira vez definir o
estado perigoso enquanto tal, englobando (1) a “capacidade criminal ou temibilidade”
(definidas como o fracasso de um individuo em responder a intimidar-se perante as
adverténcias da comunidade); e (2) a “adaptabilidade ou capacidade de inser¢ao social” (i.e.,
de que forma e em que medida um individuo é capaz de se adaptar adequadamente ao seu

meio ambiente) (apud Calabuig, 2004: 952).

O conceito de perigosidade tem duas dimensoes: criminal e social. A perigosidade criminal
reconduz-se a um prognostico de que dado individuo cometa um crime, para o que €
necessario que tenha previamente tido outra conduta que a lei sanciona como crime. A
perigosidade social diz respeito ao prognodstico de que um individuo cometa eventualmente
factos danosos, pelo que é mais ampla, englobando tanto factos delitivos como outros dos
quais advenha um dano social e nao criminal. Atendendo as suas caracteristicas (incerteza
sobre o que pode consubstanciar um “dano social”, caracter exclusivamente “preventivo” —
nao se exige a efectiva pratica de um crime para o Estado actuar —, e violagao do principio da

presuncao de inocéncia, por exemplo), é a primeira que prevalece no campo do direito penal
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e da criminologia. E esta perigosidade criminal que surge como pressuposto da medida de
seguranga, dado que esta em causa a pratica — passada e futura/potencial de um crime

(Calabuig, 2004: 952-953; Gonzalez, 2010: 350-351).

O conceito de perigosidade é tido como essencial pelo direito para a questao da
inimputabilidade. Resolve, para o pensamento juridico-penal, o problema fulcral de
fundamentar o encarceramento do individuo destituido de culpa, dando-se assim resposta a
necessidades preventivas. Sejam estas de prevenir a pratica de mais crimes por aquele
individuo (a chamada prevengao especial) ou de conferir seguranga a uma comunidade abalada
pela pratica de um crime e/ou manter a confianga dessa mesma comunidade nas instituigoes
estatais (a chamada prevengao geral). O direito penal é definido como a ultima ratio de
actuagao do Estado, no sentido de que, de entre as suas possiveis respostas — mesmo nhas
vestes de poder judicial — é a mais gravosa, pelas suas consequéncias (condenagao,
pena/medida de seguranca), pelo que se entende s6 poder intervir em casos extremos (i.e.,
crimes graves). As palavras lapidares de Beccaria marcaram indelevelmente o direito penal
moderno desde a sua génese, definindo as suas caracteristicas:

[Plara que toda a pena nio seja uma violéncia de um ou de muitos contra um cidadao
particular, deve ser essencialmente publica, pronta, necessaria, a mais pequena possivel
nas circunstancias dadas, proporcional aos delitos, fixada pelas leis (2009: 163).

Este conceito de “perigosidade” é assim consideravelmente mais recente do que o de

“inimputabilidade” ou “auséncia de culpa” no seio do direito penal.

5.2. A PERIGOSIDADE NA LITERATURA E NA PRATICA FORENSE

O perito forense Calabuig, num famoso tratado da especialidade, define o estado perigoso
como “aquele comportamento do qual com grande probabilidade pode derivar um dano

contra um bem juridicamente protegido” (2004: 952).

A frase de Shaw “o conceito de perigosidade € um conceito perigoso” (apud Morgado et al.,
1989: 399) foi recorrente nas entrevistas realizadas, revelando um campo no qual os

profissionais sentem inumeras dificuldades praticas.

O proprio conceito, que é de natureza normativa e nao clinica, € amplamente discutido — e
considerado discutivel. A “perigosidade” foi um dos exemplos dados nas entrevistas para
demonstrar a desactualizagao do direito, neste caso do direito positivado no codigo penal e
no codigo de processo penal, face a evolugao das ciéncias psicoforenses. Foi também
utilizado, de forma recorrente, para ilustrar as diferengas abissais existentes entre as

expectativas de ambos os lados: o direito quer certezas, factos que possam consubstanciar

53



Entre Themis e Asclépio

uma “verdade material” que é delineada e fixada no processo, e a psiquiatria ou psicologia
forenses muitas vezes nao conseguem fornecer tais respostas. Indo mais longe, um perito

entrevistado considerou este conceito de perigosidade como “desactualizado, atavico até”.

A avaliagao da perigosidade revela-se como de elevada complexidade para os peritos, “pois
relativamente a perigosidade (...) as pericias psiquiatricas sao frequentemente incapazes nesta
matéria de responder as perguntas do Tribunal com certezas” (Vieira, 2002: 95). Foi este o
sentimento presente durante a pesquisa, com os peritos a reiterarem como ¢ dificil tentar
prever os comportamentos futuros de um individuo. Um entrevistado comparou mesmo este

exercicio de prognose a “tentar fazer futurologia”.

A avaliagao da perigosidade utiliza métodos que comportam instrumentos de avaliagao
standartizados, que consistem em indicadores estatisticos e tabelas analiticas que sao aplicadas
aos individuos, com as quais se procura complementar a visao estritamente clinica, através de
uma abordagem estatistica. Sao comummente utilizados por psicologos. De entre estes,
destacam-se os instrumentos desenvolvidos por Sheldon e Gklueck, por Drapkin, e por
Schied, ou por Maywerk e Schaab (referidos em Manita, 2001; Pinatel, 1975; Webster, |1984;
Montandon e Harding, 1984). Mas apesar da sofisticagao e complexidade que atingem, estes
instrumentos aplicam-se com dificuldade a diferentes realidades, pois “variam muito de uns
paises para os outros, em fungao da realidade sociologica, educacional e econémica de cada
um deles” (Calabuig, 2004: 959). Com efeito, considerando as diferentes realidades sociais de
paises como o Reino Unido, Franga, Estados Unidos (de onde sao oriundos muitos
instrumentos) e Portugal, compreende-se que tais indicadores e tabelas sejam realmente
desadequadas. Da pesquisa decorreu efectivamente que, na pratica forense, estes
instrumentos de avaliagao da perigosidade sao vistos com um certo grau de desconfianga: as
tabelas de previsao parecem ser utilizadas com parcimonia, “até porque a maioria desses
instrumentos nao se adapta a realidade portuguesa”, sublinhou um perito entrevistado. Assim,
apesar da variedade e complexidade dos modelos desenvolvidos, a maioria dos autores e dos
actores continua a vé-los como “erréneos”, “falaciosos” e mesmo “perigosos” (Webster,
1 984; Montandon e Harding, 1984; Pinatel, 1975; Manita, 1998, 2001; Vieira, 2002). Gonzalez
sumariza:

apresentou-se uma multitude de esquemas de progndstico de reincidéncia e tabelas de
previsao que procuraram dar um suporte estatistico, se bem que temos o problema da
variabilidade da realidade sociologica, educacional e economica de uns paises para os
outros, e igualmente temos que considerar que estas tabelas de previsao definem um
colectivo e nao um individuo, o que da lugar a uma multitude de erros” (2010: 364).
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Manita equaciona mesmo o uso de tais indicadores, “interroga[ndo] ou questiona[ndo] [o]
proprio conceito ou [a] legitimidade da sua utilizagdo” (2001: 44). Pronunciando-se
igualmente no sentido das limitagoes destas tabelas, Vieira chega a sublinhar que “de acordo
com varios estudos”, psicologos, juizes, assistentes sociais “ou mesmo professores do ensino
superior”, sem formagao especifica de psiquiatria forense, nao terao “maior acuidade na

predigao da perigosidade” do que os psiquiatras (2002: 81).

Pelo que outras fontes de informagao sao tidas como tao ou mais importantes para fazer este
juizo de prognose. Calabuig (2004: 959 e ss.) destaca que para um perito fazer um
prognostico a respeito da perigosidade de um individuo declarado inimputavel, é necessario
combinar as observagoes clinicas com outros factores, tais como ‘“sociais, educacionais,
laborais, etc.”. Complementando esta posi¢ao, Gonzilez salienta a importancia de outros
saberes e de uma abordagem multidisciplinar na avaliagao da perigosidade: “é, definitivamente,
um estudo multidisciplinar, que, para além de médicos forenses ou legistas, pode implicar
psicologos, psiquiatras, assistentes sociais, profissionais de centros penitenciarios e outros.”
(2010: 364). Por exemplo, este ultimo autor e perito forense aponta a importancia dos
antecedentes de delinquéncia, culturais, educacionais, sociais, econémicos e laborais, entre

outros, mediante informagao complementar obtida de diferentes organismos, estatais ou nao.

Ja Manita salienta o valor do certificado do registo criminal e da propria historia de vida do
individuo, que entende serem os instrumentos mais fidveis. Esta autora, ao fazer uma aturada
resenha dos instrumentos de “avaliagao da perigosidade que funciona(m), simultaneamente,
como instrumentos de prognose da conduta criminosa”, acaba por observar que “[o] melhor
preditor, segundo diferentes autores, continua a ser o registo criminal do sujeito ou,
redefiniriamos nos, a sua propria biografia criminal, a sua trajectoria desviante, a sua historia
de vida” (2001: 44). De facto, decorreu da pesquisa que, para proceder a esta avaliagao (que
¢, na verdade, mais um juizo de proghose que uma avaliagdo propriamente dita), os
magistrados se baseiam primordialmente no parecer dos peritos psiquiatras e psicologos
forenses, mas também em depoimentos de testemunhas (das vitimas, de familiares, de pessoas
do circulo de sociabilidades do arguido, entre outras) e, acima de tudo, no Certificado do
Registo Criminal, que permite verificar se o individuo tem um historial de crimes similares.
Este instrumento, muito utilizado nos casos em que nao se discute a questao da
inimputabilidade, é portanto também convocado nestas situagdes. E efectivamente visto como
um importante instrumento de previsao pelos actores — mas apenas podera ser utilizado

quando exista uma historia de pratica de crimes anterior.
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Temos aqui mais um ponto de encontro entre a estigmatizagdo do criminoso e a
estigmatizagao do doente mental. Neste caso, a “marca” indelével do certificado do registo
criminal que distingue o criminoso “de carreira” da razio — e volume — ao receio que o
doente mental, com todo o potencial perigoso, suscita: trata-se da “dupla ameaga do louco e

mau”, recuperando as palavras de Morral (2000) atras referidas.

Em consonancia com as dificuldades praticas identificadas ao longo do trabalho, a falta de
certezas nesta matéria é frequentemente referida na literatura da especialidade. Por exemplo,
de acordo com Vieira, os juizos de prognose dos psiquiatras chegaram “a 40% ou mesmo 95%
de falsos positivos”, concluindo que “actualmente, os mais pessimistas afirmam que a predigao

de actos perigosos pelos psiquiatras € correcta... pelo menos num ter¢o dos casos” (2002:
95).

Perante as dificuldades sentidas pelos actores, a cautela na emissao destes pareceres parece
ser a regra na pratica forense: é patente em varias decisoes analisadas a auséncia de respostas
taxativas por parte dos peritos consultados. A literatura da especialidade recomenda mesmo
essa postura. Por exemplo, Pereira, Costa e Saraiva (1989, baseando-se em Fernandes da
Fonseca, 1987) salientam que o perito deve, na elaboragao de relatérios,

pronunciando-se os médicos-peritos pela existéncia ou nao de “perigosidade”, (...)
seguindo as orientagoes tradicionais de reconhecidos tratadistas no ambito forense, (...)
aconselhando que tal juizo seja sempre antecedido da palavra “provavel”, graduando,
inclusivé, essa probabilidade, consoante as caracteristicas do comportamento em causa
(1989: 404).

Mesmo quando o parecer a respeito da perigosidade se afigura como possivel, Vieira explica
que a sua validade é sempre limitada no tempo: se um juizo de prognose a respeito do
controlo da perigosidade pode até ser viavel para semanas ou mesmo meses, ja hao o sera
por periodos mais longos. Nas suas palavras:

A prognose psiquiatrica da perigosidade (...), para ser fidedigna, s6 pode ser a curto
prazo, devendo ainda restringir-se a probabilidade da pratica de factos concretos e para
um conhecido ambiente em concreto. Fazer prognose de outra forma, é mera
futurologia e arbitrariedade, sendo preferivel talvez deitar uma moeda ao ar, langar
cartas de Tarot ou olhar para uma bola de cristal (2002: 96).

Ao longo da andlise documental e das entrevistas tornou-se claro que ha situagoes em que os
peritos se recusam a responder a questoes deste teor, deixando a sua recusa por escrito nos
relatorios remetidos ao tribunal. Um perito entrevistado declarou que ja aconteceu recusar
responder a questoes colocadas pelo tribunal, “por nao ser possivel fazer uma avaliagao

suficientemente sustentada” [entrevistado — perito 3].
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Ha por isso actores que procuram evitar as dificuldades que esta prognose lhes suscita
abordando a questao da perigosidade de uma forma “construtiva”, ou seja, eminentemente
clinica, pela via do tratamento. Esta opgao foi encontrada em alguns casos analisados, para
além de ter sido defendida por entrevistados:

Fora das situagdoes em que ha muitos indicios psicoldgicos, pelo tipo de patologia
psiquiatrica, por condicionantes psicologicos, que o individuo vai repetir (...), a
formulagao que eu aprendi é dizer ao juiz: “se é perigoso! Nao sei, trata-se e depois
vemos.” (...) Porque é a maneira mais... ha muitas escalas, mas na pratica vamos deixar-
nos de conversas. [entrevista 3 — perito]

Eu tento sempre responder pela via do tratamento. Se se trata € uma coisa, se nao se
trata é outra coisa. Normalmente eu respondo em fungao do tratamento.
Evidentemente que critérios psicoldgicos de perigosidade... nao existem! Ha estatisticas,
ha trabalho, ha percentagens das situagoes. Mas normalmente os tipos que sao
realmente perigosos nao sao declarados inimputaveis. [risos] E ha uns critérios, mas se
eu conseguisse fazer previsoes nao estava aqui. “Este senhor tem este problema, por
isso metam-no na prisao porque daqui a uns 5 anos vai matar alguém.”? Isso nao
acontece! E evidente que ha alguns contextos em que podemos dizer: se nio os tratam,
ou internam imediatamente, como tem uma patologia grave, nao tem nogao de que esta
doente, € muito agressivo... Ha casos desses, mas € muito raro. Muitos dos nossos
doentes, a partir do momento em que comeg¢am a medicagao, deixam de ser perigosos.
Portanto a resposta que damos a questao é perigosidade depende do tratamento. Se
fizer o tratamento, nao vai ser perigoso. Ha muitos factores, eu acho que ha coisas em
que € muito perigoso um psiquiatra ou um psicologo meter-se porque nao sabe o que
avaliar, por exemplo, os condicionamentos sociais... factores sociais que ja nao tém a
ver com uma patologia psiquidtrica, tem muitas vezes que ver com contextos sociais,
circunstancias da vida, falta de suporte social... Isso nao podemos avaliar nés. Porque
estamos a meter-nos noutros terrenos, como o da sociologia, e estamos a fazer juizos
que nao sao baseados na nossa vivéncia cientifica ou a luz da psiquiatria. [entrevista | —
perito]

5.3. A PERIGOSIDADE NA PRATICA JUDICIARIA

As tensoes identificadas no discurso apontam para a necessidade de observar na pratica
judiciaria a interpretagao e aplicagao do conceito de perigosidade, assim como a interacgao

entre os agentes do sistema.
Defini¢do no sistema juridico-penal portugués

Especificamente no nosso sistema juridico-penal, o conceito de perigosidade como
fundamento da medida de seguranca apenas veio a encontrar existéncia legal nos anos
cinquenta, por meio do Decreto-Lei n.° 39688, de 05 de Junho de 1954, que veio nesse ano
regulamentar as pericias médico-psiquiatricas e introduzir alteragoes ao coédigo penal entao

vigente. No seu artigo 68.° foi entao consagrado que
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Os doentes inimputaveis que tenham cometido um facto previsto na lei penal a que
corresponda pena de prisao por mais de seis meses, e que pela natureza da afecgao
mental devam ser considerados criminalmente perigosos, mormente em razao da
tendéncia para perpretagao de actos de violéncia, serao internados em manicomios
criminais.

O critério estabelecido em 1954 parece ser, a semelhanga dos modelos subjectivos de
inimputabilidade, eminentemente “biologico ou psiquiatrico”, no sentido em que importante é
a existéncia e natureza/caracteristicas do disturbio de que o individuo em causa é portador.

Este é, de facto, o Unico critério previsto na lei para esta avaliagao da “perigosidade”.

No projecto de codigo penal de Eduardo Correia (Correia, 1963: 124) vé-se ja uma gradagao
no sentido de uma maior preocupagao com outros factores para além da doenga vista em
abstracto, tais como “o conjunto da personalidade” do individuo. E também patente a
tentativa de tornar a aplicagao da medida de seguranga mais “objectiva”, no sentido de, por
essa via, se prevenir especificamente a pratica de novos crimes e nao apenas encarcerar, de
forma preventiva, os portadores de determinada doenga que cometam um unico crime:

Aquele que for declarado inimputavel, nos termos dos artigos 17.° e 18.° e tiver
cometido um facto ilicito descrito num tipo legal de crime, sera, na respectiva decisao
judicial, mandado internar em estabelecimento de cura, tratamento ou seguranga,
sempre que do conjunto da sua personalidade e do seu facto se mostre que, em razao
da sua anomalia psiquica, € criminalmente perigoso, na medida em que seja de esperar
que venha a praticar outros factos graves criminalmente ilicitos (artigo 123.°).

Finalmente, no cdédigo penal de 1982, numa formulagao que se mantém inalterada até hoje,
veio a estipular-se que

Quem tiver praticado um facto ilicito tipico e for considerado inimputavel, nos termos
do artigo 20.°, é mandado internar pelo tribunal em estabelecimento de cura,
tratamento ou seguranga, sempre que, por virtude da anomalia psiquica e da gravidade
do facto praticado, houver o fundado receio de que venha a cometer outros factos da
mesma espécie. (artigo 91.°, n.° |)

Passou-se, assim, a considerar os efeitos da doenga, privilegiando o resultado ao invés da
causa. Perdeu-se a referéncia expressa “ao conjunto da (...) personalidade” do individuo, mas
acrescentou-se o “fundado receio”, agora com tragos mais limitados: surgiu a terminologia
“outros factos da mesma espécie”, ou seja, a pratica de crimes similares, e ja nao crimes
graves em geral. Por um lado, nao basta ser portador de uma doen¢a mental, ou possuir
certos tracos de personalidade), havendo assim um alargamento do espectro de
possibilidades, ja que os critérios passam a ser, cumulativamente, (I) a doenga e (2) a
possibilidade de serem cometidos crimes similares. A referéncia ao “fundado receio” de que
tal acontega, se, por um lado, deixa toda a liberdade para que as provas sejam apreciadas, por

outro, nao fornece critérios para se proceder a um tal juizo de prognose. Nesse sentido, a
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respeito da formulagao acolhida na lei, Pereira et al. reflectem que “[0] nosso codigo, para
além da exigéncia da gravidade, nenhuma orientagio da, deixando-se ao julgador muita

latitude de apreciagao” (1989: 401).

O processo-crime

Distribui¢éo de competéncias e responsabilidades

A avaliagao da “perigosidade” tem um enquadramento muito diferente e levanta questoes de
interpretacao e aplicagao diversas das que vimos no capitulo anterior a respeito da
interpretacao e aplicagao dos conceitos de “inimputabilidade em razao de anomalia psiquica”

e “imputabilidade diminuida”.

O papel do perito neste campo é diferente daquele que assume para a declaragao de
inimputabilidade. Neste caso, entendem a generalidade dos teoricos do processo penal e dos
operadores, para a aplicagao e manutengao da medida de seguranga fundada na perigosidade,
o magistrado ja nao se encontra vinculado ao parecer do perito. Ou seja, para aferir do
perigo de o arguido vir a cometer outros crimes, o juiz podera, sem qualquer
constrangimento para além da necessidade de fundamentar a sua decisio em termos gerais,
basear-se em todas as provas por igual — a prova documental do registo criminal,
depoimentos de testemunhas, declaragoes do proéprio arguido, objectos recolhidos na cena
do crime, etc. Entende-se nao se tratar de um juizo técnico-cientifico abrangido pelas regras
processuais relativas a prova pericial”, pois a propria lei, ao referir-se especificamente ao juizo
sobre a perigosidade, deixa margem para a utilizagao de variados meios de prova, bem como
relatorios periciais de varias entidades”. Trata-se de uma posicao que se tornou dominante
ap6s um acoérdao do ST| de 25 de Outubro de 1995, sendo actualmente a seguida nos

tribunais ”'. Os operadores judiciarios entrevistados seguem igualmente esta posi¢cao, mas

8 Cf. o artigo 163.°, do cédigo de processo penal (ja referido a respeito da inimputabilidade).

¢ O artigo 160.°, do codigo de processo penal, rege a denominada “pericia sobre a personalidade”, que “pode
relevar” e é um instrumento normalmente requerido pelo tribunal para tratar esta questao, a par das pericias
médico-legais e forenses (reguladas no artigoq|59.°, do codigo de processo penal). Neste normativo prevé-se
especificamente a realizagao destas pericias a “servigos especializados, incluindo os servigos de reinsergao social,
ou (..) especialistas em criminologia, em psicologia, em sociologia ou me psiquiatria” (n.° 2), para o que “(o)s
peritos podem requerer informagoes sobre os antecedentes criminais do arguido” (n.° 3).

7% Aresto publicado na Colectinea de Jurisprudéncia de Acérdios do ST lll, tomo 3, p. 211, do ano de 1995.
Para maior detalhe, cf. Maia Gongalves (1998) e Ribeiro (2008).

! Encontra-se em decisGes anteriores, que eram contudo minoritarias, tal como no caso n.° 101, no qual se
decidiu que “Tendo como alicerce os depoimentos de testemunhas, do ofendido, de familiares do arguido, todos
residentes proximo dele, de um agente da GNR, conhecedor da conduta habitual do arguido e, considerando
ainda, o Relatério as Faculdades Mentais, pelo Centro de Saide Mental, que concluiu ser o arguido "inimputavel,
embora ndo perigoso para a ordem e seguranga publicas", é possivel o tribunal decidir, em contrario a essa
pericia, que ele é "perigoso para o patrimonio em geral das pessoas residentes proximo de si" e que deve ser
internado em estabelecimento de seguranga.” [caso n.° 101]. O caso n.° 32 (decisao posterior, de um tribunal
diferente), por exemplo, segue expressamente a orientagao do caso anterior.
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apesar de entenderem ter aqui maior liberdade na valoragao das provas, resulta da analise
documental e das entrevistas realizadas, que os magistrados solicitam em geral que os peritos

se pronunciem sobre esta questao’.

A pesquisa permite identificar a forma como a magistratura portuguesa chega efectivamente
as decisoes sobre a perigosidade, os seus fundamentos sentidos. Assim, identificam-se trés
tendéncias dominantes na forma como o conceito € interpretado e aplicado: (l) na maioria
dos casos, havendo inimputabilidade, ha perigosidade; (2) a situagao de perigosidade é
afirmada em directa correlagao com a patologia de que o arguido € portador; (3) a posicao do
perito é em geral seguida pelo decisor””. Uma quarta tendéncia (4) é a utilizagao das
caracteristicas da doenga como critério principal para avaliagao da perigosidade. Tal como
aconteceu nas decisoes a respeito da declaragao de inimputabilidade/imputabilidade diminuida,
este retrato delineou-se de forma uniforme no tempo (datas das decisdes) e no espago (trés

instancias) ao longo da minha andlise.

No caso n.° |15 encontrei um exemplo tabelar destas quatro tendéncias em simultaneo.
Trata-se de um caso de dois homicidios qualificados, um do pai do arguido, outro de um
desconhecido que lhe prestava servigos de electricista. Neste caso, o decisor (l) aceitou na
totalidade o entendimento pericial a respeito tanto da inimputabilidade como da perigosidade,
(2) declarando o arguido inimputavel, também o considerou perigoso, (3) fundamentou a sua
decisao a respeito da perigosidade de forma extremamente sucinta e utilizando sem mais o
texto do relatério a personalidade do arguido, num estilo similar ao visto para a declaragao
de inimputabilidade, (4) a patologia deste individuo é causa e fundamento Unico da sua
perigosidade. Esta decisao é fundamentada da seguinte forma:

Desde os 29 anos de idade que o arguido apresenta sintomatologia psicotica, que se
pauta por delirios acentuados de tematica persecutoria e envenenamento, grandeza e
desconfianga, desmandos de comportamento com ameagas e agressoes frequentes aos
familiares, soliloquios, maneirismo, embotamento afectivo, isolamento. E assim portador
de uma esquizofrenia parandide. Tal patologia afecta, de forma determinante, as
condigoes dos seus actos, colocando-o na situagao de incapacidade do livre exercicio da
vontade, impedindo-o de poder avaliar o alcance desses mesmos actos e as suas
consequéncias e de valorizar o seu caracter ilicito ou licito, o que efectivamente
sucedeu em relagao aos factos descritos. Pelo estado actual da sua psicose e pela
conduta que tem exibido, sao de admitir novas acgoes delituosas, o que lhe confere um

2 Pereira et al. (1989: 404) observam ainda que, “muitas vezes, por rotina”, a resposta a esta questio é
apresentada nos relatoérios psiquiatricos médico-legais.

73 Verifiquei ainda que este modo de decidir ocorre tanto aquando da decisdo inicial em sede de julgamento,
como nos casos de re-avaliagao periddica da situagao do arguido internado. Estes ultimos sao raros nas decisoes
recolhidas, visto que em geral constam apenas do despacho original, oriundo dos tribunais de execugao de
penas. Como ja referi inicialmente, visto que o estudo da execugao da medida de segurancga ficava ja fora do
ambito desta pesquisa, despachos desse teor foram apenas analisados quando referidos e citados em acérdaos
dos tribunais superiores, e quando estava em causa especificamente a avaliagao da perigosidade.
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grau de alta perigosidade, necessitando de tratamento psiquiatrico continuo. [caso n.°
[15]

Os termos utilizados, oriundos directamente da psiquiatria, espelham a forma como os
decisores judiciais aceitam e seguem o parecer do perito. Este € um excerto tanto do
relatério pericial (citado no acérdao) como da decisao em si mesma, pois os magistrados
“apropriam-se” do texto pericial, repetindo-o num ponto diferente do acérdao, agora como

se fossem palavras suas.”™

De facto, a andlise dos acérdaos e sentengas recolhidas ao longo do trabalho de campo revela
que a maioria das decisoes analisadas segue de perto, sem contestar, o parecer técnico a
respeito da perigosidade. Sendo que a aceitagao generalizada do parecer do perito por parte
dos magistrados ocorre num campo em que nao € obrigatéria pelas regras processuais,
contrariamente ao que sucede com a declaragao de inimputabilidade. O apoio do perito neste
campo ¢é visto como “fulcral”, recuperando o termo utilizado por um entrevistado. Por um
lado, existe um confronto entre saberes disciplinares que, neste caso, desqualifica os
magistrados e os remete para um papel secundario. Por outro lado, a sua insergao socio-
profissional atribui-lhes um lugar de poder que conflitua com esta dimensao e lhes define

responsabilidades de decisao cruciais para a comunidade.

Assim, o papel preponderante e, mais do que isso, monopolista que a psiquiatria assumiu no
controlo social da doenga mental, e dos individuos considerados perigosos em particular,
impoe o seu conhecimento privilegiado ao direito, que assim cede terreno a clinica. Nas
palavras de um magistrado entrevistado:

A salde, a doenga, as suas consequéncias e tratamentos estao para além do meu saber.
Tenho que ter suficiente humildade para reconhecer as minhas limitagoes e por isso
respeito as posicoes de quem sabe mais do que eu nessa matéria. [entrevistado —
magistrado 2]

As dificuldades acrescidas pelo facto de serem leigos na matéria acresce o facto de estes
actores serem o receptaculo de expectativas hetero e auto-impostas: a magistratura esta
sujeita, a montante, a pressao da comunidade, e, a jusante, a um sentimento de
responsabilidade social que lhe é incutido pelas fungoes que exerce como 6rgao de soberania.
A “ordem juridica”, a “paz social” e a propria confianga dos cidadaos no sistema de justiga sao
vistas pelos proprios como sendo da sua responsabilidade, funcionando como interface entre
o Estado e a comunidade. Assim, o juiz do tribunal de condenagao acaba por se sentir e ser

visto como responsavel directo pela libertagao do individuo declarado inimputavel, sujeito ao

74 Por economia de espago, como sio ambos iguais, apresento o excerto apenas uma vez.
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escrutinio publico e ao julgamento por parte da comunidade da comarca, em caso de

reincidéncia.

O caso n.° 8 constitui um exemplo paradigmatico: um individuo, declarado inimputavel
perigoso, cometeu um crime de homicidio qualificado e outro de tentativa de homicidio.
Sendo o arguido ja visto pela comunidade como perigoso”, a vitima mortal a sua propria
mae’ e a outra vitima um soldado da GNR (que havia acorrido a cena do crime para auxiliar a
vitima), e tendo os crimes ocorrido em local publico” e com contornos especialmente
violentos™, tratou-se de um evento que deixou a comunidade profundamente abalada.
Actualmente, o tribunal de julgamento continua a ser confrontado com pedidos para a nao
libertagao do arguido. Estes pedidos sao enderegados formalmente por familiares das vitimas
e por elementos do corpo da GNR local, bem como por moradores daquela localidade. A
situagao aparece como particularmente preocupante para juiz e funcionarios judiciais porque
essa decisao ja nao é da sua competéncia, pertencendo ao tribunal de execugao das penas
territorialmente competente e aos peritos do estabelecimento em que o individuo se
encontra internado. Nao obstante, juiz e funcionarios sao frequentemente interpelados — e
responsabilizados — a respeito da pendente libertagao, deixando-os numa situagao de
potencial perda da confianga da comunidade e de servicos com os quais trabalham
quotidianamente (GNR em especial, mas igualmente funcionarios do Centro de Saude) na

actuagao daquele magistrado em particular, e da justica em geral.

A tendéncia de os decisores declararem a perigosidade sempre que ha inimputabilidade,
tendo como fundamento primordial as carateristicas da doenga do arguido, esta relacionada
com as diferentes pressoes, endogenas e exogenas, a que a magistratura se encontra sujeita.
Por outro lado, independentemente da origem e dos fundamentos destas decisoes, o

potencial perigoso do doente mental sustenta a propensao para o securitarismo.

Um exemplo é o caso n.° 163. O individuo em causa era um idoso do sexo masculino, doente
oncolégico em fase terminal. Este encontrava-se confinado a uma cama, totalmente
dependente de terceiros para os mais basicos cuidados de higiene, mas apesar do seu estado
debilitado de saude, continuou a ser considerado perigoso. Perante os pedidos das filhas do

arguido para que acabasse os dias em casa, os peritos mantiveram um quadro abstracto de

3O arguido era sujeito de processos-crime e internamentos compulsivos anteriores.
7 Tratava-se de uma pessoa de elevada respeitabilidade na localidade onde residia.
77 Os factos desenrolaram-se no wc de um Centro de Salide, em horario de expediente.

Por exemplo, o arguido partiu trés portas de madeira macica trancadas “sem qualquer instrumento para além
das suas maos e pés”, “esfaqueou e retalhou” o corpo da mae, queimando-o em seguida com gasolina que tinha
transportado numa garrafa de plastico.
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perigosidade, o qual foi seguido pelo decisor. A fundamentagao apresentada centrou-se nos
contornos do crime cometido (homicidio da conjuge) e da doenga mental. Nesse sentido, os
operadores foram da opiniao de que este individuo teria obrigatoriamente que ser mantido
em internamento durante longo tempo, independentemente do seu estado de saude e
esperanga de vida diminuta. Apresento em seguida um excerto ilustrativo do teor da decisao:

A declaragao de perigosidade e aplicagao da medida de seguranga de internamento
dependem, fundamentalmente, da formulagao de um juizo de prognose baseado no
conteudo de pericias psiquiatricas e sobre a personalidade, nas estatisticas cientificas e
na experiéncia e no bom senso do julgador. No caso vertente o juizo de prognose
formulado pelas instincias teve por suporte pericia psiquiatrica cujo relatério e
conclusoes apontam no sentido de que o arguido AA sofre de perturbagao delirante
cronica e deméncia, perturbagao paranoica que se caracteriza pela crenga de ser
objecto de conspiragao, fraude e perseguicao, a qual, atenta a génese e dinamica do
ilicito tipico perpetrado, o torna portador de uma perigosidade acima da média da
populagao em geral, pericia complementada pelos esclarecimentos prestados em
audiéncia pelo perito subscritor, segundo os quais a actividade alucinatéria do arguido
podera dirigir-se a novos alvos, sobretudo no seio da familia, criando relativamente aos
mesmos novos sentimentos de perseguicao e de traicao. Ora, atento o conteludo e
sentido da pericia psiquiatrica a que o arguido AA foi submetido e a gravidade do facto
cometido, nada ha a censurar ao juizo de prognose formulado pelas instiancias, bem
como a aplicagdo da medida de seguranga de internamento, medida que se mostra
indispensavel, adequada e proporcional (...). [caso n.® 163]

Ao longo do trabalho de campo deparei-me com situagdes que vao mais além nesta tendéncia
“securitaria”, isto, €, em que os operadores judiciarios entendem ser de aplicar ou manter o
internamento, mesmo quando os peritos nao o véem como essencial. Em geral, tais decisoes
sao fundadas em questoes de natureza processual, ou por se entender o internamento

necessario para “defesa da ordem juridica” e da “paz social”.

Um exemplo é o caso n.° 132. Nesta situagao, apesar de os psiquiatras encarregados deste
arguido serem do entendimento de que o mesmo se encontrava ‘“clinicamente compensado
da sua perigosidade”, podendo ser sujeito a medida de seguranga nao detentiva, o julgador foi
de entendimento diferente. Mais concretamente, entendeu que nao era a altura
processualmente definida para reavaliar a medida de seguranga de internamento, pois a ultima
avaliagao havia ocorrido ha menos de 2 anos (prazo legalmente previsto), pelo que seria
necessario protelar essa avaliagao e eventual libertagao. Neste caso, a justificagao € de cariz
fundamentalmente procedimental, embora coadjuvada por considerandos a respeito da

eventual necessidade de outros meios de prova para se aferir da perigosidade.

Casos mais raros sao aqueles em que os magistrados decidem contrariamente aos peritos no
sentido de ndo existir perigosidade que justifique internamento. No caso n.° 143, por

exemplo, os julgadores optaram pela suspensao do internamento apesar de a perigosidade do
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arguido ser afirmada pelos peritos, entendendo que os eventuais perigos para a sociedade
eram compensados pelos beneficios terapéuticos do regime ambulatorio. Os juizes do ST
justificaram a sua posi¢ao nos seguintes moldes:

Acresce que, embora estejamos perante factos correspondentes a crimes contra as
pessoas (art’s. 91°, n.° 2 e 98° n.° 2, do CP), nada aponta no sentido de que o
tratamento em regime aberto se mostre incompativel com a defesa da ordem juridica e
da paz social. De qualquer modo, a suspensao do internamento tem mecanismos de
compensagao, na medida em que sera sempre possivel, durante o prazo de duragao - 5
anos no caso concreto -, fazer recolher o arguido a clausura se o regime de tratamento
ambulatorio se vier a mostrar insatisfatorio [caso n.° 143].

Uma magistrada entrevistada sumariou do seguinte modo a sua posigao:

O facto de o perito dizer que nao é perigoso nao me deixa mesmo descansada. Até que
ponto o doente se vai manter compensado ou nao, e durante quanto tempo, depois do
tratamento! Porque sabemos que este tipo de doenga nao se cura, € controlada... e até
um determinado ponto... (...) Outra questao ainda é que a decisao judicial nao se dirige
apenas ao arguido, tem também como destinatarios a vitima e a propria comunidade.
Mesmo que o perito ao fim de 2 meses diga que estda compensado e que ja hao existe
perigosidade, dificilmente se pode considerar a libertagao. Por um lado, quanto a vitima,
esta em causa a sua protecgao e seguranga. E em relagao a toda a comunidade, de uma
forma mais lata, a manutencao da paz e da ordem publica. Mais do que sentir pressao
social, tenho a preocupagao de uma decisao dessas, sendo precipitada, colocar pessoas
e/ou bens em risco. Incluindo aqui o proéprio arguido! Na perspectiva da comunidade,
podia sentir-se uma situagao de desigualdade perante outros individuos imputaveis que
ficam presos. E.. o proprio arguido, ao voltar a comunidade tao rapidamente, sem
tempo de as pessoas esquecerem, entre aspas, ser visto com receio... ou, mais do que
isso, com hostilidade pela comunidade, podendo ser objecto de estereotipagao, ou
mesmo alvo de justica popular, entre aspas... (..) E a mesma ideia que pode estar
subjacente a prisao preventiva de um imputavel, por exemplo, (...). [entrevista 6 —
magistrada]

A prognose de perigosidade surge como o ponto em que ha maior dissenso entre peritos.
Nao obstante, é aqui que ha maior consenso entre peritos e magistrados. Em suma: o parecer
que os primeiros véem como menos fidvel é aquele que é mais pretendido — e seguido —

pelos segundos.

Este verdadeiro paradoxo surge, para mais, huma situagao em que o magistrado nao se
encontra processualmente obrigado a seguir este parecer. Uma tal aceitagao por parte da
magistratura € assim vista com alguma incredulidade pelos peritos, tomando em consideragao
a “reduzida fiabilidade” da previsao respeitante a perigosidade. Nas palavras de um
entrevistado:

Se eu disser ao tribunal “este individuo € perigosissimo”, ele aceita imediatamente, e
aquilo nao tem valor cientifico e é perfeitamente discutivel. Sao as previsoes, como de
perigosidade, (...) que os juristas aceitam, acreditam piamente, mas sabemos que nao
tém fiabilidade nenhuma, nenhum fundamento cientifico. E sio aquelas em que ha
diferengas de entendimento brutais. Curiosamente, sao aquelas que as pessoas do
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direito aceitam mais. Precisam mais, e se o perito diz que sim, estupendo. [entrevista 4
— perito]

Este jogo de dissenso que se torna consenso espelha como os magistrados se escudam,
nestas situagoes mais complexas, por detras da decisao dos peritos e, de uma forma mais lata,
como o direito usa outro saber como forma de legitimagao das suas decisOes: esta
psiquiatrizagdo do sistema juridico-penal demonstra o poder da ciéncia psiquiatrica que, na
posse de um conhecimento privilegiado, surge como mandatada para exercer o controlo
social, de forma higiénica, contra os perigos sociais do crime cometido pelo doente mental. O
direito conta assim com a clinica para concretizar os conceitos técnico-juridicos plasmados na
lei — aqui, a perigosidade, mas também a inimputabilidade e a imputabilidade diminuida, como

se viu no capitulo anterior.

6. A MEDIDA DE SEGURANGCA

Tal como referido anteriormente, uma analise detalhada da execugao da medida de seguranga
esta fora do ambito desta dissertagao. No entanto, afigura-se necessaria a sua andlise no
ambito do conceito de perigosidade, que fundamenta a sua aplicagao e manutengao. A analise
documental relativa a execugao da medida de seguranga cinge-se aos acédrdaos recolhidos
com referéncias a medida de seguranca aplicada ou em execugao, e nio contempla decisdes
dos tribunais de execugao das penas e das medidas de segurancga. Esses arestos sao analisados
essencialmente do ponto de vista da interpretacao e aplicagao do conceito de perigosidade
pela magistratura. Esta analise documental foi ainda complementada pelas entrevistas

realizadas e por informagao constante da literatura especializada.

6.1. GENESE LEGAL E EVOLUCAO DA MEDIDA DE SEGURANCA

Como ja se viu acima, a perigosidade surgiu nos coédigos penais da modernidade por
imperativos eminentemente praticos: fundamentar a aplicagao de uma medida de seguranga
(internamento, por principio) a um individuo declarado inimputavel, ja que sendo incapaz de

culpa por definigao, a reacgao standard do estado ao crime (a pena) nao podia ser aplicada.

O fundamento ultimo de privagao da liberdade que a pena encerra s6 podia ter como causa a
pratica de um crime com culpa: assim determina o principio da culpa (nulla poena sine culpa),
pedra angular do direito penal moderno. Pelo que os doutrinadores entenderam que as
penas, fundadas na culpa e com (elevadas) finalidades retributivas, tal como eram delineadas

na era do iluminismo, nao podiam proporcionar uma resposta apropriada aos crimes
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cometidos por individuos demasiado jovens ou portadores de doenga que os impedisse de

culpa.

Ainda assim, o “potencial perigoso” do individuo simultaneamente doente mental e criminoso
nao poderia deixar de ter uma reacgao por parte do Estado, fosse esta de tratamento e de
“reconducao do individuo aos standards de normalidade” ou, mais realisticamente, de o
separar dos “normais”, “através da sua colocagao em estabelecimentos distintos” (Foucault,
1965, 1978, 1990a):

O proposito [dessa] sangao nao sera, portanto, punir um sujeito de direito que,
voluntariamente, violou a lei; o seu papel € o de reduzir tanto quanto possivel — seja ou
pela eliminagao, ou pela exclusiao, ou por restrigoes varias, ou por medidas terapéuticas
— o risco de criminalidade representado pelo individuo em questao (Foucault, 1990a:
148).

Apos longas querelas tedricas, a medida de seguranga surgiu pela primeira vez no
Anteprojecto de Cddigo Penal da Suiga, de 1893, estruturada por Stoos. Seguiu-se o Projecto
de von Liszt e Kals, de 1911, e posteriormente muitos outros codigos. Este dualismo (pena e
medida de seguranga) encontra-se em muitos codigos penais da actualidade, como o suigo, o
alemao, o austriaco, o italiano, o espanhol e o portugués. Note-se que ja no Projecto de
Codigo Penal portugués de 1789, Mello Freyre alertava para a inutilidade da punigao aplicada
aos individuos com doenga mental”. Com diferentes fundamentos (por estes individuos
serem “incapazes de culpa” por definicao, a sua “perigosidade” tomou o lugar da culpa como
fundamento da pena) e finalidades (prevengao, nao retribuicao), a medida de seguranga surgiu,

deste modo, como contraparte da pena (Barreiro, 2000; Dias, 2007; Antunes, 2002).

Com o advento do direito penal moderno, fruto do iluminismo, a punicao pela pratica do
crime deixou de ser corporal (tortura, mutilagio), embora a morte se mantivesse (e
mantenha, em varios ordenamentos juridicos), apesar de “amaciada” por ser prescrita para os
crimes mais graves e através de formas mais “humanas” de tirar a vida ao criminoso. O
afastamento através do desterro deixou igualmente de existir. A pena de prisao passou a ser
a pratica corrente, com limites temporais muito varidveis que foram diminuindo com o

decorrer do tempo, eventualmente complementada pelos trabalhos forgados®.

Em Portugal, as chamadas “penas cruéis e infamantes” (castigos fisicos publicos) foram

abolidas com a Constituicao liberal de 1822, embora a pena de morte se mantivesse. Esta foi

7 Para maior detalhe, cf. Rodrigues, 2000: 32 e ss.

% Para a evolugio legal, veja-se, na doutrina das penas e das medidas de seguranca, por exemplo, Dias (2007),
Roxin (2004), Bettiol (1977), Beccaria (2009), Jescheck e Weigend (2002), Maia Gongalves (1998; 2009). A
l("%s)%%i)to exclusivamente da medida de seguranca de internamento e da sua — falta de — evolugao, cf. Antunes
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totalmente abolida apenas (embora Portugal tenha sido precursor nesta medida) em 1867, na
extensa reforma que alterou o codigo penal de 1852 e que se destacou pela suavizagao (para

a época) das penas previstas®'.

Actualmente, as sangoes penais previstas no codigo penal portugués (de 1982, com sucessivas
revisoes) sao a pena de prisao e a pena de multa, estando estas expressamente previstas para
o sancionamento dos crimes elencados na parte especial do codigo penal®. Nao obstante,
esse diploma prevé uma pandplia de penas de substituicdo, que podem ser aplicadas e
executadas em substituicao das penas principais. Ao longo dos anos, as sucessivas revisoes do
codigo penal tém vindo a alargar o leque de penas de substituicao e ampliar o seu ambito de
aplicagao. Nos termos da lei, as finalidades de prevengao especial de socializagao sao
decisivas, pelo que o tribunal s6 deve afastar a aplicagao da pena de substituigao se e quando
a pena de prisao se revelar efectivamente necessaria e as penas de substituicio nao se
mostrarem adequadas e suficientes. As finalidades de prevengao geral limitam na pratica os
objectivos socializadores, na medida em que as sangOes penais devem sempre permitir a
tutela dos bens juridicos e a defesa da ordem juridica. A lei penal nao estabelece um critério
de preferéncia entre as penas de substituicao, cabendo ao julgador optar pela mais adequada

para alcangar as finalidades preventivas da punigao®.

Ao longo das alteragoes sucessivas ao elenco de penas ao dispor do julgador, nota-se o
esforco do legislador para fomentar a aplicagao destas penas, apelando-se a responsabilizagao
do condenado perante a sociedade e o Estado e ao envolvimento da sociedade na sua

reintegragao.

Assim, desde a sua génese iluminista, as penas evoluiram no que respeita as suas finalidades e
modalidades. No caso portugués, pena de morte, castigos fisicos, desterro, prisao perpétua,

ficaram para tras, e a duragao maxima de pena de prisao a que um individuo pode ser

8 Por exemplo, a pena de morte foi substituida pela prisio celular perpétua; a pena de trabalhos publicos
perpétuos pela de prisao maior celular por 6 anos, seguida de degredo por 10 anos; a pena de degredo perpétuo
pela de prisao maior celular por 4 anos, seguida de degredo por 8 anos; e a de trabalhos publicos temporarios
pela de prisao maior celular por 3 anos, seguida de degredo por tempo de 3 até 10 anos.

8 A chamada “parte especial” é a secgdo de um cédigo penal em que sio previstos os crimes, com referéncia a
conduta que os consubstancia e a pena que a sua pratica implica.

8 As penas de substituigio podem ser (I) privativas ou (2) ndo privativas da liberdade. (l) As penas de
substituicdo privativas da liberdade previstas sao a prisdo por dias livres (artigo 45.° do codigo penal), o regime
de semidetengao (artigo 46.°) e o recentemente criado regime de permanéncia na habitagao, com fiscalizagao
por meios técnicos de controlo a distancia (artigo 44.°), que se traduz no cumprimento da pena de prisao no
domicilio com vigilancia electrénica e é aplicavel em alternativa as penas de prisao até um ano ou a penas
superiores, desde que o remanescente a cumprir nao exceda um ano. (%:? As penas de substituicao nao privativas
da liberdade sao a admoestagao (artigo 60.°), a suspensao da execugao da pena de prisao, simples ou mediante a
imposicao de deveres, regras de conduta ou regime de prova (artigos 50.° e seguintes) e a prestagao de trabalho
a favor da comunidade (artigo 58.° e seguintes).
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condenado actualmente é de 25 anos, em caso de concurso de crimes®. Existem agora
variadas penas alternativas ao encarceramento, menos criminégenas do que este. Sao mais
imaginativas e chegam a ter finalidades adicionais, de foro ressocializador e mesmo
terapéutico. Em Portugal, este padrao de evolugao é muito claro na lei escrita, em especial na

ultima reforma do cédigo penal, de 2007%.

A medida de seguranga, no entanto, mantém-se “estagnada”’, a margem desta evolugao. Veja-
se a formulagao “do artigo 91.°, do actual codigo penal:

Artigo 91.° — Pressupostos e duragao minima [das medidas de seguranga]

| — Quem tiver praticado um facto ilicito tipico e for considerado inimputavel, nos
termos do artigo 20°, é mandado internar pelo tribunal em estabelecimento de cura,
tratamento ou seguranga, 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.

2 — Quando o facto praticado pelo inimputavel corresponder a crime contra as pessoas
ou a crime de perigo comum puniveis com pena de prisao superior a 5 anos, o
internamento tem a duragao minima de 3 anos, salvo se a libertagao se revelar
compativel com a defesa da ordem juridica e da paz social.

Analisando este normativo, observa-se que (l) nio s6 nao prevé nenhuma medida de
seguranga para além do internamento (ou seja, uma medida de seguranga privativa da
liberdade, ao contrario do que sucede com as penas); (2) como nao esta adaptado as actuais
possibilidades terapéuticas (em especial psicofarmacologicas, neste caso), que permitem, na
maioria das vezes, uma intervengao com sucesso e rapidez no controlo do estado perigoso

do individuo®.

O seu enquadramento legal segue a mesma linha. (1) A duragao do internamento é por
natureza indeterminada, estando a libertagao condicionada a “cessa[cao] do estado de

o

perigosidade que lhe deu origem” (artigo 92.°, n.° |). Encontra-se ainda balizada por um
minimo de 3 anos, se estiver em causa criminalidade de média ou elevada gravidade (i.e., se
Ihe corresponder uma pena de prisao de mais de 5 anos) e por um maximo que corresponde
ao limite maximo da pena prevista para o crime cometido. Estes dois limites temporais sao,
nos termos da lei escrita, flexiveis: no seu minimo, se tiver cessado a “perigosidade criminal”

do individuo e “a sua libertagao se revelar compativel com a defesa da ordem juridica e da paz

social”’; no seu maximo, se o crime cometido for grave (isto &, se lhe corresponder uma pena

#Viérios crimes — graves — julgados em simultineo.

& Por exemplo, em certos casos de violéncia doméstica, o arguido pode ver a sua pena de prisio suspensa,
adstrita ao cumprimento de deveres de conduta de cariz terapéutico, como a frequéncia de programas de
tratamento para agressores.

% Para maior detalhe a este respeito, cf. o estudo detalhado de Antunes (2002).
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de prisao de mais de 8 anos) e a sua perigosidade “for de tal forma grave que desaconselhe a

sua libertagao”, caso em que o internamento sera sucessivamente prorrogado por periodos

de 2 anos¥. (2) Concedendo outro — ligeiro — abrandamento a rigidez do quadro legal, este

internamento pode ser suspenso (a2 semelhan¢a do que sucede com a pena de prisao), “se for

razoavelmente de esperar que com a suspensao se alcance a finalidade da medida” (artigo 98°,
°

n.° I, in fine). Resta saber se estes mecanismos sao utilizados, de que forma, e se sao

suficientes.

Em suma, a medida de seguranga nao tem acompanhado nem a evolugao do foro legal, nem as

evolugoes terapéuticas da psiquiatria actual. Importa agora analisar a sua aplicagao.

6.2. A PRATICA DOS ACTORES PSICOFORENSES® E JUDICIARIOS

O codigo penal portugués, diferentemente do que se passa com as penas, nio prevé
expressamente nenhuma medida de seguranga nao privativa da liberdade (s6 ha referéncia ao
internamento, para os casos de “perigosidade”) e nao permite, pelo menos de forma clara,

formas alternativas na sua execugao para além da suspensao do internamento®.

Do trabalho de campo decorreu que o desenho legal da medida de seguranga é fonte de forte
contradigao entre o posicionamento de peritos e de magistrados. A assincronia entre a
evolugao da psiquiatria e a evolugao do direito penal cria assim uma das poucas situagoes em
que ambos os campos nao estao de acordo ou, pelo menos, em actuagao coincidente, criando

um dissenso que parece ser praticamente intransponivel.

¥ Cf. artigos 91.° e 92.°.
8 Refiro-me aqui aos peritos forenses.

® Alguns operadores referem como a manutengio do internamento por longo periodo é a regra neste sub-
grupo dos doentes inimputaveis. Como ja referi, uma analise socioldgica da execugao da medida de seguranca,
que permitiria explorar esta problematica e estas — e outras — condicionantes encontra-se fora do ambito deste
pequeno trabalho.

Vieira, médico psiquiatra e consultor do Servico de Psiquiatria Forense do INML na Delegacao de Lisboa,
sumariza esta tendéncia do sistema: “O problema principal, e que na realidade pragmatica é frequente, reflecte-
se no risco de uma medida de segurancga se transformar numa pena que tendencialmente, aléem do mais, sera
perpétua, ja que os inimputaveis sao segregados pelo duplo estigma criminosos e “malucos”. (2002: 93). No seu
entendimento, as caracteristicas de grande parte dos utentes do seu servico sio “dificilmente compativeis com
delinquéncia”, mas nio obstante ha uma declaracio de perigosidade e, consequentemente, o internamento,
mantém-se. Para este especialista, a defensividade de todos os envolvidos e a inércia do sistema podera ser, em
nosso entender, uma das causas da discrepancia entre a ‘perigosidade’ e a perigosidade” (2002: 136).
Descrevendo uma realidade que lhe é familiar, Vieira aponta algumas causas sistémicas: “(..) amarga é a
realidade. Os inimputaveis ditos perigosos arrastam-se anos e anos nos servicos hospitalares, quase a todos
servindo a sua alegada “perigosidade”: ao médico assistente que faz informagoes sumarias e pouco claras (além
de atrasadas) ao Tribunal; ao enfermeiro que conhece o doente ha anos (contrariamente de um outro que
podera vir se este for libertado) e diz que “ainda o outro dia ficou agressivo e teria sido um problema se nao
fosse a sua pronta e diligente intervengao”; ao perito nomeado que evita responsabilizar-se por uma afirmagao
de nao perigosidade “ é que nunca se sabe..”; aos familiares que quantas vezes vém explorando
economicamente os bens do doente, que véem como um “fardo”; aos habitantes da mesma aldeia “se ter ca um
criminoso ja € mau, entao um maluco..”; ao I.LRS. que se o inimputavel for libertado fica ainda mais
sobrecarregado de relatoérios; ao Tribunal pressionado pelo nimero de processos ou comunicagao social e a
quem todos irao tentar responsabilizar se algo correr mal; ao préprio inimputavel, que apesar de tudo e vendo-
se rejeitado, “tem cama, mesa e roupa lavada”. (Vieira, 2002: 94). Para maior detalhe, cf. Vieira (2002: 13-137.
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Assim, da pesquisa decorreu a insatisfagao dos peritos forenses perante o que consideram ser
um “claro atraso evolutivo” do direito, em especial face as actuais possibilidades terapéuticas:

[o] que eu criticaria muito do sistema é a execugao da medida de seguranga, que nao
esta de acordo com os tratamentos da medicina psiquiatrica actuais. Nao tem nada a
ver com o que € que sao Os tratamentos actuais (...). Isso de facto levanta muitos
problemas. A pessoa estar nao sei quantos anos internada sem necessidade por estar
controlada, quando ao final de uns meses o problema esta controlado... Isso posso
assegurar eu! Com um tratamento tipo compulsivo, entre aspas. (...) Sao questoes em
que a lei esta muito desadequada, desactualizada. Acaba por ser injusto (...). [entrevista
3 — perito]

Actualmente, devido aos avangos na psicofarmacologia, um arguido declarado inimputavel e
considerado perigoso podera cessar o seu estado de perigosidade em pouco tempo e estar
assim em condigoes de ser libertado, com a adequada intervengao terapéutica. Nesses casos,
defendem os peritos entrevistados, esse individuo podera ser “quase de imediato” colocado
em liberdade. O codigo penal (artigo 91.°, n.° 2, in fine), ao permitir a libertagao do individuo
logo que cesse o estado de perigosidade, se e quando esta “se revelar compativel com a

defesa da ordem juridica e da paz social”, abre a porta a essa possibilidade.

No entanto, a actuagao dos magistrados vai em sentido contrario. As ja referidas pressoes
enddgenas e exodgenas a que a magistratura se encontra sujeita estarao na base deste
posicionamento. De tal forma que a confianga no saber especializado da ciéncia psiquiatrica é
posta em causa. Nas palavras de alguns entrevistados:

Nao [referindo-se a uma libertagao rapida, nos moldes acima explicados]! Isso nao seria
prudente. Acho que ao fim de tao pouco tempo pode ser precipitado concluir que ja
esta compensado e por isso ja nao é perigoso. Todos temos a experiéncia, no ambito
de processos de internamento compulsivo, de haver sucessivas alteragoes de estado de
saude, alternando periodos de compensagao com periodos de descompensagao. Em
face de factos muito graves, ha que dar tempo para ver se realmente nao ha risco de
reincidéncia. [entrevista 5 — magistrado]

Ah, mas o perito é perito, mas nao prevé nem garante o futuro. Eles préprios o dizem!
[entrevista 6 — magistrado]

Ou seja, o crédito cientifico da psiquiatria a respeito da perigosidade do doente mental é
seguido quando subscreve as necessidades securitarias do sistema penal. Reiterando a posigao
de “garante da seguranga juridica e da paz social” dos tribunais, uma magistrada entrevistada
esclareceu:

Esta em causa a vida e a seguranga das pessoas e este tipo de decisao nao pode ser
tomado de animo leve e precipitadamente. Se morrer alguém, nao o posso fazer voltar
a vida... sao coisas que nao tém remédio... (...) Todos conhecemos situagdes em que se
subvalorizou o perigo e as consequéncias foram dramaticas. (...) Ha que lembrar que ha
pessoas cuja vida e integridade fisica pode ser posta em causa. Tem que se ponderar os
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interesses do arguido com a protecgao da propria vitima e da comunidade. [entrevista
6]

As expectativas da comunidade abalada pelo crime, bem como eventuais necessidades de
proteccao do proprio arguido de situagoes de justica popular sao preocupagoes reais dos

magistrados no terreno, tal como foi acima ja detalhado.

A andlise da aplicagao da medida de seguranga revela uma reconfiguragao de posigoes no jogo
saber/poder de magistrados e peritos, mostrando uma area de dissenso entre uns e outros,

que contrasta com o observado relativamente a perigosidade.

A execucdo da medida de seguranca: algumas questoes

Apesar dos limites da lei escrita, a pesquisa mostrou que tém por vezes aplicagao medidas
alternativas ao internamento, que decorrem tanto na altura da decisao (quando a medida de
seguranga € imposta), como ao longo da sua execugao. Trata-se fundamentalmente da medida
de suspensao do internamento/regime ambulatorio (artigo 98.°, do CP) e a libertagao para
prova (artigo 94.°, do mesmo diploma), as quais sao vistas como benéficas por peritos e
também por magistrados. Defende Mullen que

[a] resposta mais eficaz aos riscos de comportamento perigoso por parte de doentes
mentais nao & o regresso a politicas de mais controlo e internamento, mas sim o
incremento do cuidado, apoio e tratamento a pacientes dentro da comunidade (1997,
apud Vieira, 2002: 143).

Do lado da pratica judiciaria portuguesa, o caso n.° 124 é uma decisao paradigmatica,
marcando muitas decisdes posteriores ao estabelecer que:

Se o inimputavel, sendo perigoso, € incuravel, deve haver uma ponderagao de interesses
que balangam entre a importancia dos valores que o inimputavel, em liberdade pode
afrontar e violar, e a gravidade da sua definitiva segregagao social. Assim, se for possivel
a cura ou a garantia da necessaria seguran¢a da sociedade por meio de medidas de
seguranga nao detentivas, tudo indica que isto se faga. [caso n.° 124]

Este entendimento foi encontrado ao longo do trabalho de campo, por exemplo, no caso n.°
143, a posicao dos magistrados envolvidos foi nesse sentido. A suspensao do internamento do
individuo declarado inimputavel foi decidida, apesar de ser aceite a sua perigosidade: tanto os
juizes da primeira instancia como os de recurso foram do entendimento de que os eventuais
perigos para a sociedade eram compensados pelos beneficios terapéuticos do regime
ambulatorio. Os juizes do ST) foram mesmo do entendimento de que tinham o poder-dever
de actuar daquele modo:

Neste contexto, sera sempre preferivel a opgao por um regime ambulatorio,
devidamente acompanhado, desde que se anteveja que essa via, preferivel a todos os
titulos aos regimes fechados, possa conduzir a resultados positivos. Como o sistema
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"joga" com previsbes ou prognoses, por natureza sempre aleatorias, contém
naturalmente um certo risco, na medida em que, no dominio das doengas do foro
mental, € sempre de esperar desvios susceptiveis de contrariar todas as previsoes. Mas
mesmo assim nao ha que recuar quando essa suspensao possa oferecer uma
possibilidade, ainda que minima, mas necessariamente sustentavel, de surtir efeito. E
mais: constitui até um poder-dever do julgador determinar essa
mesma suspensao se for razoavelmente de esperar que assim se
atinge a sua finalidade que é a proteccao de bens juridicos através da
reintegracio do agente na sociedade e da neutralizagao da sua
perigosidade por via da cura. (..) Por outro lado nao se antolha que, submetido a
internamento efectivo, venha a encontrar melhor apoio para a sua cura, sabido como ¢
que o isolamento da familia e o afastamento dos universos habituais de vivéncia gera
muitas vezes, especialmente nos pacientes de foro psiquico, impulsos de violéncia que
prejudicam a recuperagao desejada.” [caso n.° 143] [destacado meu]

Porém, noutros casos em que se decide no sentido do nao internamento do arguido, a
fundamentagao é mais sucinta. O caso n.° 120 fornece um exemplo extremo: nesse processo,
o internamento do arguido ficou suspenso, apesar dos pedidos da vitima, que era vizinha do
individuo (moravam no mesmo prédio, local onde tinham sido consumados os crimes). Em
causa estavam dois crimes de violagao. Esta vitima recorreu para o ST] da decisao, por “nao
conseguir viver na sua casa” com receio do arguido. Numa situagdo como esta, seria
expectavel que a fundamentagao para recusar os pedidos da vitima e suspender o
internamento (mantendo-se assim o arguido a morar no local do crime e junto da vitima),
fosse detalhada e fortemente argumentativa. O que nao acontece, sendo a fundamentagao
muito sucinta, em contraste com o exemplo anterior:

A preservagao da dignidade do arguido deve ser salvaguardada e nesse ponto nao nos
merece censura o decidido [suspensao do internamento], mas atendendo aos
elementos atras referidos, particularmente a perigosidade por si revelada, a natureza da
doenca de que sofre, e as consequéncias que o seu comportamento é susceptivel de
manifestar, para a sociedade, apontam para a necessidade de uma vigilancia menos
afastada no tempo, como foi decidido no acérdao e no acompanhamento participado do
Instituto de Reinsercao Social. [caso n.° 120]

Por vezes sao levantados obstaculos as alternativas ao internamento, quando sugeridas pelo
perito, por parte dos tribunais. Estas “saidas precarias” sao ainda vistas pelos operadores
como utodpicas face ao actual quadro legal, com suspeita e algum receio (Vieira, 2002: 139). A
necessidade de controlo ou, mais correctamente, de validagao destas opgoes por parte do
tribunal aparece como essencial, quanto mais nao seja do ponto de vista legal, mas revela-se

dificil na pratica.
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Estao aqui em jogo diferentes tempos, os quais sao de dificil coordenagao: os tempos da
justica, marcados por prazos processuais e formalidades varias, vs os tempos da medicina

psiquidtrica, em que as necessidades terapéuticas nao se compadecem com tais formalidades™.

O enquadramento juridico da questao é complexo e nao isento de lacunas, tanto legais como
interpretativas. Embora exista o Parecer da Procuradoria-Geral da Republica n.° 98/89, pelo
qual é salvaguardada a autonomia técnica nos cuidados de tratamento (o que permitiria que
os clinicos do estabelecimento de internamento fossem totalmente competentes para a
execugao da medida de seguranga), o seu alcance (em duplo sentido) é reduzido e mesmo
dubio: (1) nao s6 este parecer nao € uma lei, com forga obrigatéria geral, sendo apenas
obrigatério para os magistrados do Ministério Publico e nao para os magistrados judiciais (os
quais tém o poder decisério nestas matérias); (2) como ¢ discutivel que a cessagio do
internamento se inclua na mera execugao da medida de seguranga, ou que uma posterior
sujeicao ao regime ambulatério seja uma medida de seguranga ela mesma, passivel de ser

substituida pelo clinico que a executa e nao pelo tribunal responsavel pelo processo.

Mesmo entendendo que estariam em causa “saidas precarias” (a semelhan¢a do que acontece
na execugao das penas de prisao) e nao a cessagao do internamento/substituicao da medida
de seguranga imposta pelo tribunal através da liberdade para prova (como acontece nas penas
de prisao, uma vez mais — esta hipotese encontra-se prevista no artigo 94.°, do CP), tal como
indica Vieira,

levanta[m-se] alguns receios entre os psiquiatras quanto a legitimidade, ou nao, de, sem
autorizagao expressa do Tribunal, consentir saidas destinadas a reabilitagao psiquiatrica
decorrentes das leges artis actuais (2002: 138-139)°'.

Este autor densifica a sua posigao reflectindo sobre as responsabilidades que detém, enquanto
médico, para com o seu paciente e para com o objectivo final que € a reabilitagao deste:

O médico assistente destes doentes fica desde logo sujeito a um poderoso paradoxo:
ou obedece ao tribunal, cumprindo a ordem de reabilitar e por isso é forgado a
desobedecer, deixando sair dos muros do hospital (pois cientificamente nao é possivel
reabilitar de outro modo); ou entao desobedece, nao reabilitando os inimputaveis, caso

*® Conclui Vieira: “[e]sta é uma condigdo que a literatura cientifica internacional aponta como imprescindivel para
o sucesso de um tratamento comunitario de doentes mentais sujeitos a medidas de seguranga: a autorizagao
judicial para o clinico poder de imediato reinternar, se considerar necessario” (2002: 139).

°! Este autor e clinico sustenta a sua posicdo apresentando ainda procedimentos internos do servico em que
exerce fun¢oes (Unidade de Inimputaveis de Lisboa), os quais entende terem nao s6 auxiliado o processo
decisorio do tribunal de execugao de penas como, consequentemente, a recuperagao dos individuos em causa.
Por exemplo, informa que, no relatério de avaliagao periodica (cf. artigo 93.°, do codigo penal), os seus servigos
incluem uma rubrica em que integram informagoes dlz todos os técnicos da equipa assistencial, especificando-se
ai os factores de risco de reincidéncia que foram trabalhados e quais os aspectos que necessitam ainda de
vigilancia futura, tanto em regime de internamento como ja em ambulatério. Vieira entende ser esta uma
metodologia apropriada e que conduz a resultados positivos, sendo inclusivamente aceite pelos magistrados do
tribunal de execucao das penas competente (“pois nos ultimos dois anos permitiu que 16 medidas de seguranga
fossem flexibilizadas, sendo judicialmente autorizadas saidas dos inimputaveis do perimetro hospitalar (...)”
(Vieira, 2002: 138-139).
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estritamente queira obedecer a ordem de nao deixar os inimputaveis cruzar os muros
da instituicao psiquiatrica (2002: 95).

Aqui esta um exemplo do conflito de deveres que assola o perito psiquiatra ou psicélogo.
Com um duplo papel que o faz ter em simultaneo, deveres perante o tribunal, como perito, e

deveres perante o paciente, como clinico — que por vezes se afiguram como antagonicos.
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Como se viu ao longo dos capitulos anteriores, no campo dos processos de inimputabilidade,
as relagoes entre areas de saber e entre corpos profissionais assumem especial relevo. Nas
palavras de dois peritos psiquiatras forenses, "[o] didlogo entre representantes de disciplinas
tdo diferentes nem sempre ¢é facil" (Pereira e Saraiva, 1992: 251)”2. Numa terra-de-ninguém
entre reinos de tecnicidade (psiquiatria forense vs direito penal, peritos vs magistrados), sao
pedidas respostas sobre assuntos juridicos a peritos que as nao compreendem
completamente ou nao tém resposta possivel, e que o fazem em termos técnicos que, por sua
vez, os magistrados nao compreendem totalmente. Outros saberes aparecem como auxiliares
do direito, chamados a produzir um parecer sobre conceitos que lhes sao estranhos. Sendo
chamados a fazé-lo numa linguagem que possa ser compreendida pelo direito — até mesmo
transformada em direito, como direito aplicado —, mas sem renunciar aos seus proprios
termos. Por seu lado, citando Dupret (2005: 623-624), colocado perante questoes de teor
cientifico, o sistema juridico tem que produzir decisdes que sejam igualmente cientificas — e
fazé-lo de uma forma que os sujeitos da decisio e a sociedade em geral possam entender o

parecer cientifico e a decisao que nele se baseou.

Mas como ocorre efectivamente este processo! Como sao construidas as relagoes entre
saberes e entre profissionais? Foram estas questoes que orientaram a presente dissertagao,

cujas principais conclusoes procurarei sumariar.

Vimos como a lei portuguesa acolhe modelos mistos de inimputabilidade. Verificamos, no
entanto, uma diferenga entre modelo substantivo e modelo processual. O primeiro, de
acordo com a analise documental, acaba por se reduzir, na maioria dos casos, a um esquema
silogistico arguido = doente mental grave = inimputdvel; o segundo é mitigado pelo valor das
provas periciais, caindo num modelo clinico de facto. A lei escrita aparece como desadequada,
ou mesmo contraditéria, face a realidade que pretende regular. No final, como as
virtualidades que possui nao sao plenamente aproveitadas pelos operadores do sistema
judicial, sao deixadas de fora situagoes que poderiam consubstanciar uma inimputabilidade em
razao de anomalia psiquica, nos termos da lei, e/ou nao fornecida uma resposta adequada a

esses individuos.

2 Com uma posi¢io similar, embora do lado da magistratura, cf. os comentarios a respeito das incertezas dos
médicos e da dificuldade de prova dos pressupostos da inimputabilidade, a propésito de um esbogo do
enquadramento normativo da inimputabilidade por J. Costa (201 I).
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As situagoes de imputabilidade diminuida sao ainda mais raras, e encontram-se muitas vezes
associadas a uma mobilizagao nao oficiosa pelo tribunal, por parte da defesa do arguido.
Apesar disso, o resultado final nao é particularmente afectado, pois o efeito redutor na
medida da pena é pouco significativo, se nao nulo: se os peritos vém na imputabilidade
diminuida ainda inimputabilidade (mais correctamente, uma possivel inimputabilidade), os
magistrados véem-na como imputabilidade, na auséncia de indicagao expressa de que se trata

de uma situagao de inimputabilidade, e tratam-na como tal.

Por seu turno, os requisitos (cumulativos) para a declaragao de perigosidade do arguido
inimputavel e consequente aplicagado de uma medida de seguranga sao actualmente: (I) a
existéncia de uma doenga do foro mental e (2) a possibilidade de o individuo, por esse
motivo, vir a cometer crimes do mesmo género. Estes critérios para se proceder ao juizo de
prognose a respeito da perigosidade sao coadjuvados pela referéncia a um “fundado receio”
de que tal venha a acontecer. As tensoes e dificuldades levantadas a respeito deste conceito
pelos operadores espelham as questoes retratadas na literatura técnica sobre o assunto. Num
tal contexto, a latitude que a legislagao penal deixada ao julgador e ao perito que o auxilia na
sua decisao acaba por ser contraproducente, no sentido que as decisOes consultadas
demonstram que o critério de existéncia de uma doenga mental é de longe o mais importante
para esta avaliagao, surgindo também o contelldo do certificado de registo criminal com
algum relevo, particularmente para os magistrados (em especial quando pretendem ser mais
securitarios do que o perito). Desta forma, o amplo espectro de possibilidades que a lei
escrita parece oferecer reconduz-se aos fundamentos mais restritos (e restritivos) possiveis:
doenga e cadastro. Espelhando as dificuldades de proceder a estes juizos de prognose, os
peritos convocados por vezes nao os fazem. Para mais, apesar de ser uma questao em que o
julgador tem toda a liberdade para valorar as provas e decidir, segue em geral o parecer do
perito, aventurando-se raramente para além dos seus limites e, ao fazé-lo, actuando de forma

ainda mais preventiva do que o perito.

Observa-se, assim, uma forma de controlo social da doenga mental levada ao extremo —
precisamente porque auxiliada pelas amplas possibilidades facultadas pelo sistema juridico-
penal. No campo da perigosidade e da medida de seguranga, de uma forma ainda mais
extremada do que na declaragao de inimputabilidade ou imputabilidade diminuida. A analise
revela o predominio de uma atitude ultra-preventiva nos modos de lidar com a pessoa com
doenga mental, em que o internamento/encarceramento quase-preventivo controla

espacialmente estes individuos, disciplina-os, segrega-os por principio, associando medicina
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social e punigao criminal, de uma forma higiénica, como forma de reagir aos perigos sociais
advenientes da criminalidade relacionada com doenga mental. Estes individuos,
transcarcerados (Arrigo, 2002) mercé da perigosidade que lhes é atribuida, acabam por ser
reduzidos a processos concomitantes de confinamento, segregagao e estigmatizagao, de
forma tendencialmente intermitente e/ou perpétua (seja apenas por via penal ou também por
via “civil”’), como desviantes, pois que fortemente cerceados na sua capacidade de
(re)negociagao identitaria. Nao ha pena no caso da inimputabilidade, mas, deste modo, a

punicao resultante nao € apenas penal, mas também ela social e psicologica.

A resposta propriamente dita do sistema — a medida de seguranga — apresenta-se estagnada
no campo estritamente legislativo, em forte contraste com os desenvolvimentos em termos
de modalidades e finalidades das penas, operados por penalistas e por legisladores em
particular nas duas Ultimas décadas. Algumas destas novas penas, alids, acabam por conquistar
territdrio tradicionalmente pertencente a medida de seguranga, por servirem algumas

finalidades comuns, como no caso de alguns crimes de violéncia doméstica.

Este parece ser mais um reflexo da tradicional invisibilidade e incompreensao da doenga
mental. Deste modo, o direito penal e o sistema juridico-penal globalmente considerado
aparecem como guardiaes de uma visao sanista, num duplo sentido. Por um lado, a prioridade
e atengao da doutrina e da produgao legislativa sao dadas aos crimes cometidos por aqueles
que nao sofrem de patologia mental. Por outro, a auséncia de alternativas a medida de
seguranga de internamento e o vazio legal da sua execugao (que dita um continuum de
isolamento) demonstram como o objectivo final ainda passa pela separagao da pessoa com
doenga mental dos demais cidadaos. Por outras palavras, se os objectivos terapéuticos sao
efectivamente postos em causa pela auséncia de mecanismos legais que permitem uma
execugao clinicamente apropriada da medida de seguranga, a segregagao puramente

securitaria acaba por ser um cenario real (Arrigo, 2002).

A medida de seguranga, nos seus moldes actuais, acaba assim por se revelar como uma nave
dos loucos pés-moderna. E certo que, ao longo do trabalho de investigacio verifiquei que
alguns actores, perante o vazio legal e as necessidades terapéuticas, equacionam alternativas
na execugao daquilo que é a medida de seguranga de internamento. Mas esta actuagao ocorre
nao so6 fora do ambito da lei, como é, por esse motivo, timida e circunscrita a alguns meios.
Sem ancora legislativa e praticas regulamentadas, a medida de seguranga flutua ao sabor das
praticas e entendimentos de actores isolados. Portador de um duplo estigma, aquele que é

declarado inimputavel carrega a invisibilidade social caracteristica da “loucura” para um
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sistema penal ja de si selectivo. Os seus multiplos apodos e posicionamentos (doente,
paciente, criminoso, arguido, inimputavel, incapaz de culpa, internado, encarcerado...) e o
consequente tratamento (em sentido amplo) a que ¢é sujeito, sendo variados, sao sempre um
reflexo, uma forma, de controlo social e de segregacao. A forga disciplinadora mantém-se e
actua simultaneamente em diversas frentes:

[O] sistema langa-os em varias direc¢oes, umas vezes rotulando-os como criminosos,
outras vezes como pacientes, outras ainda como desviantes. Estes rotulos servem
frequentemente para descartar as verdadeiras responsabilidades e sao um meio
conveniente de racionalizar o nosso desconforto, ambivaléncia e nio envolvimento.
Estes exercicios sao, claro esta, preenchidos pela nossa relutincia em enfrentar as
questoes do tratamento versus punigao. llustram igualmente alguns dos dilemas
inerentes a distingao entre normalidade e anormalidade, doenga e pecado, cuidados e
controlo (Prins, 2005: 2-3).

A auséncia de mudanga ao longo do tempo revela-se em diferentes campos, pois também na
pratica judiciaria pude observar estagnacao: por exemplo, foi impossivel detectar tendéncias
de mudanga na pratica dos tribunais. A inexisténcia de tendéncias de transformagao nas
decisoes analisadas (que cobrem um largo espectro temporal), quer ao longo do tempo, quer

de (tipo de) tribunal para (tipo de) tribunal, é significativa.

Relativamente a relagao entre os actores do sistema, este trabalho permitiu identificar
algumas questoes-chave: (l) as especificidades do exercicio da pericia médica; (2) os
problemas das temporalidades diferenciadas do juridico e do clinico; (3) a definicao do campo

leigo e cientifico; (4) as linguagens e o problema da tradugao.

Em primeiro lugar, relativamente ao exercicio do trabalho do perito, identifica-se uma
dificuldade por parte do perito psiquiatra forense, devido a duplicidade de papéis que
representa: clinico e perito. Ambas as actividades exigem deveres para com o paciente e para
com o tribunal, respectivamente, e a pericia a um arguido cuja imputabilidade em razao de
anomalia psiquica é discutida pode assumir contornos dificeis, se nao irreconciliaveis: Pereira
e Saraiva apontam a necessidade de o perito ser objectivo e preciso no seu diagnostico, o
que, dizem, nao ¢ facilmente concilidvel com a “atitude compreensiva” e de “identificagao com
o outro” que é propria do médico enquanto tal (1992: 251). Um perito entrevistado,
exercendo em simultaneo pratica clinica, reiterou que, em caso de duvida nas respostas a dar

ao tribunal, “respondo como clinico, com tudo o que isso implica.” [entrevista 3].

Por outro lado, relativamente a dimensao das temporalidades, os tempos da lei processual
e/ou exigidos pelo tribunal nao sao necessariamente os tempos exigidos para uma avaliagao

psiquidtrica e acgao terapéutica, € nenhum ¢é indulgente para com o outro. Pode por vezes ser
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dificil ao perito responder as questoes colocadas dentro das restricoes temporais impostas
pelas normas processuais, ou, o que € mais comum, nos prazos reduzidos com que sao
requeridas as pericias. Nas entrevistas a peritos foi recorrente a admiragao por ‘“haver
processos que se arrastam durante anos nos tribunais”, mas para os quais “sao pedidas

pericias para ontem” [entrevista 3], o que percepcionam como frequente.

Ainda a respeito dos tempos, verifiquei, ao longo do trabalho de campo, que muitas vezes sao
pedidas pericias apds um lapso de tempo consideravel, mesmo de anos, depois de os eventos
terem lugar, o que poderia colocar dificuldades acrescidas para a realizagao de pericias. No
entanto, um perito entrevistado [entrevista 4] esclareceu que uma dilagao temporal nao é
negativa, pelo contrario, em especial quando haja um historial clinico que seja possivel seguir
e/ou familiares ou pessoas proximas do individuo que seja possivel entrevistar. Nesta
perspectiva, um lapso temporal alargado trara consigo uma distanciagao que permite fazer um
retrato mais completo e mais fidedigno dos contornos dos eventos e do circunstancialismo

do individuo em causa.

Relativamente a construgao dos campos de saber, ha a notar varias questoes. Espelhando as
dificuldades sentidas pelos peritos, em especial em sede de previsao da perigosidade, relatei
como pode acontecer nao haver resposta, pelo menos conclusiva, do perito as questoes
colocadas pelo tribunal. Nesses casos, o magistrado acaba por ter que decidir sem o apoio
das “certezas” da ciéncia. Um perito entrevistado chegou a dizer, a esse respeito, que “ha
terrenos em que os juristas pretendem que seja o psiquiatra a exercer justica. E nao é isso

[que o perito faz].” [entrevista |].

De forma muito marcante ao longo da pesquisa — e de forma especial (e paradoxal) a respeito
da prognose de perigosidade — pude observar como os magistrados se escudam nas opinioes
dos peritos. Vé-se aqui como o direito se serve de um juizo cientifico alheio como forma de
legitimagao das suas decisoes. Olhando pelo lado dos magistrados, surgem nao sé os
condicionalismos inerentes ao facto de serem leigos nestas matérias, mas as responsabilidades
perante a comunidade e o facto de estarem sujeitos a elevadas pressoes externas, como
interfaces que sao entre o Estado — poder judicial — e essa mesma comunidade. Neste
contexto, a psiquiatrizagao do sistema juridico-penal é evidente: o conhecimento visto como
privilegiado que possuem as ciéncias psicoforenses, em particular a psiquiatria, confere-lhes o
poder para actuar perante os perigos que a pessoa simultaneamente doente mental e

criminosa comporta — o qual é, por sua vez, devolvido a sala de audiéncia.
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Os factos relatados nestes processos judiciais alimentam-se de varias linguagens, o que implica
um esfor¢o de compreensao por parte dos actores envolvidos. Esta € uma das questoes mais
delicadas da relagao entre magistrados e peritos™: a comunicagao linguistica dos peritos

3

requer um esforgo de tradugao entre saberes, sem o qual alcangar a almejada “verdade
material” é consideravelmente problematico — e alcangar uma decisao justa ainda mais. Diz
Zapulli  (2005) que a especificidade técnica/cientifica de determinados saberes
(psicologia/psiquiatria forense, mas também balistica, toxicologia e outras ciéncias forenses)
implica, num processo judicial, que estas ciéncias, ao invés de representarem um obstaculo ao
desenvolvimento normal da justiga, garantem e enquadram a producao da verdade material.
Idealmente, as palavras utilizadas pelo perito, embora modificadas para um publico “leigo”,
seriam adequadas aos principios do senso-comum, colocando-se ao servigo do conhecimento
leigo do mundo social. Contudo, esta autora apresenta na sua obra casos como os de um
perito que, ao ser entrevistado, renuncia a apresentar os factos de forma simplificada,
portanto inteligivel para o individuo comum, porque pretende reivindicar a legitimidade do seu
status profissional. Isto acontece, de acordo com a mesma, porque a actividade do perito
forense se reveste de uma competéncia reforcada em relagio aos leigos, através de
conhecimentos cientificos/técnicos especificos e pratica acumulada, que nao podem atingir a
sua plenitude através da linguagem comum. No entanto, apesar da especificidade
terminologica, devera haver sempre espago para explicagoes simplificadas, perceptiveis para
leigos, de modo a que a decisao do tribunal seja facilitada (os magistrados sao, a partida, leigos
nestes assuntos) e o produto final (sentenga/acérdao) seja (como deveria ser em todos os
assuntos) perceptivel pelo publico em geral, no qual estao incluidos os operadores judiciais e
os individuos especificamente afectados (arguido, vitima, familiares), que sao na verdade os

destinatarios da mensagem.

Viu-se como os peritos sentem dificuldade em por vezes compreender o que é pedido pelo
tribunal, ou mesmo dar uma resposta as questoes colocadas. Os conceitos centrais de
“inimputabilidade em razao de anomalia psiquica” (desdobrado em “inimputabilidade” e
“anomalia psiquica”) e “imputabilidade diminuida” revelam-se problematicos na pratica, dado
serem — complexas — construgoes normativas. A dificuldade de compreensao de termos e
formulagoes legais de natureza externa ao seu saber e a sua formagao (embora baseados na

psicologia e na psiquiatria), foi sendo ressaltada ao longo das entrevistas realizadas a peritos.

?3 Especificamente a respeito das diferengas entre discurso juridico e discurso psiquiatrico (embora em contexto
francés), cf. trabalhos percursores como o da psicéloga Monique de Bonis (1986) e do jurista e filosofo Michel
Van de Kerchove (1986).
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Acresce ainda que estes véem os conceitos e as formulagoes utilizadas na lei escrita como
desactualizados “em varias décadas” face ao estado evolutivo actual da psicologia e da
psiquiatria:

7

E evidente que eu posso dizer que alguns dos conceitos que estao subjacentes as
pericias estao, do ponto de vista psiquiatrico ou psicologico, ultrapassados. Mas eu nao
tenho culpa. De facto, as novas ideias, as novas correntes da psiquiatria ndo tém
entrado no direito. Mas também nio tém entrado no conhecimento do homem da rua
ou no conhecimento geral. Portanto, eu nao tenho culpa de que a nossa psiquiatria nao
chegue a pessoa da rua. Hi-de la chegar.. E normal, os cédigos nio podem... o
conhecimento cientifico esta sempre a evoluir. Para mim, o que temos € uma solugao
de compromisso para a pratica. O tribunal pergunta se o senhor tem isto e isto e a
gente vé. O conceito da culpa... essas coisas para nés sao chinés... Para nés, “culpa” é
uma coisa, ‘“responsabilidade” é outra. (...) Eu acho que é uma solugao de
entendimento, mas que daqui a uns anos pode evoluir... [entrevista 4 — perito]

Com estes constrangimentos, sera que, no topo de tudo, os conceitos convocados mantém a
sua integridade ao longo do percurso que fazem, em que partem da esfera do direito para a
esfera das “ciéncias da mente” (Teixeira, 2006a) para voltar a esfera do direito? Sera que
acabam por ser compreendidos a partida! E sera que a resposta na chegada é perceptivel?
Sendo que, como vimos, na vasta maioria dos casos analisados as decisoes judiciais sao
fundamentadas através de citagoes directas dos relatorios periciais, deles € impossivel aferir
do verdadeiro grau de compreensao por parte dos magistrados. Das entrevistas realizadas
decorre que muitas vezes os magistrados sentem grandes dificuldades em compreender os
relatorios periciais, razao pela qual ou os seguem sem mais (se “confiam” verdadeiramente no
saber do perito) ou contactam os peritos para prestar esclarecimentos adicionais. Procurando
evitar dificuldades na compreensao dos seus relatorios, um perito entrevistado declarou que
elabora relatérios diferentes para “consumo interno” (para utilizar entre colegas) e para
enviar ao tribunal, maioritariamente para ser melhor compreendido e, mais do que isso, por
receio de ser mal compreendido. Este entrevistado explica que a falta de conhecimentos dos
operadores judiciarios pode leva-los a nao compreender certas avaliagoes, que sao complexas
e mais do que a mera soma das suas partes, pelo que receia que certos resultados parciais
dos exames periciais possam ser mal compreendidos, ou mesmo mal aproveitados por
advogados. O receio de haver fugas de informagao nos tribunais também nao é despiciendo.
Por estas razoes, para o tribunal seguem versoes reduzidas, simplificadas, em que certos
pontos menores, discordantes do todo ou de mais dificil compreensao, sao suavizados ou
mesmo omitidos, em prol de um resultado final mais compreensivel e menos propenso a

interpretagoes incorrectas ou mesmo abusivas.
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Quanto aos relatérios periciais propriamente ditos, deparei-me ao longo da pesquisa com
documentos com uma linguagem francamente hermética do principio ao fim. Paradoxalmente,
manuais e artigos da especialidade salientam a necessidade de simplificar o discurso nas
pericias (por exemplo, Pais, 2001; Scott, 1955, apud Azevedo, 1987). As decisoes judiciais, por
sua vez, adicionam ao jargao dos peritos complexidade juridica adicional, sendo proficuos em
expressoes tabelares do direito misturadas com citagoes e repetigoes dos relatorios periciais.
O resultado final acaba por ser algo que necessita de uma dupla tradugao para ser
compreendido pelos seus destinatarios. Na falta de uma produgao jurisprudencial mais
dirigida ao cidadao comum, o papel de interface dos advogados surge como essencial. A
problematica da inimputabilidade é efectivamente um ponto de contacto entre saberes,
linguagens, formas de poder/de exercicio de poder, profissoes/classes profissionais. Como tal,
um terreno propicio ao exercicio de tradugao (Santos, 2002; 2007). O advogado podera ser
entendido como um tradutor, fazendo a ponte entre as partes directamente envolvidas no
processo e os decisores. Quanto a relagao perito-magistrado, num tal contexto, o papel da
formagao assume-se como primordial. Os actores envolvidos necessitam de conhecimentos
oriundos de outros saberes, que os tornem capazes de actuar (e decidir, no caso dos
magistrados) de forma conhecedora e ponderada. A este respeito, resulta da pesquisa que,
nao obstante os actores periciais e judiciais entenderem nao terem tido uma formagao
adequada neste campo, esta sera efectivamente essencial para uma boa actuagao em situagoes
tao complexas como aquelas em que se discute a inimputabilidade de um individuo. O que
nao existe actualmente, nem para magistrados, nem para peritos forenses. Os conhecimentos
dos respectivos saberes sao ensinados, mas os dos outros saberes que aqui entram em
contacto nao. O desconhecimento de parte a parte parece ser a regra; falha que alguns
actores pretendem colmatar com a pratica, com estudo individual e auxilio de terceiros. Nas
palavras de um perito entrevistado:

[E] realmente muito dificil, a lei obriga a fazer um exercicio para o qual nio estamos
treinados. E também obriga o juiz a fazer um exercicio para o qual nao esta treinado.
Obriga-nos a fazer uma interface. E a entrar por uma drea que nao € a nossa, a cada um.
Os médicos, na area do direito. Os juizes, na nossa area. E, tal como acontece com os
juristas, sao terrenos em que nao estamos a vontade. E isso passa pela formagao. Na
formacao de cada um de nds. Antes de vir para aqui, e antes de se fazer muito esforgo,
nao se sabe realmente nada a este respeito. As pessoas nao vém preparadas. Eu nao vim
preparado. Preparei-me e ainda me preparo, todos os dias. [entrevista 3 — perito]

O papel de uma formagao abrangente e multidisciplinar surge, deste modo, como essencial.

Do quadro tragado resulta que a visao foucaultiana do controlo disciplinar para a criagao de

corpos doceis, em que a punicao é adaptavel a diferentes situagoes, se adequa ao caso dos
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individuos declarados inimputaveis em razao de anomalia psiquica. Desde logo, nao pode
haver pena porque nao existe culpa por definicao e considera-se que estes “nao podem ser
influenciados pelas penas” (é precisamente esta a formula do artigo 20.°, n.° 3, do cddigo
penal). Pelo que o direito penal engendra e o Estado, sob as vestes do poder judicial (da
jurisdicao penal, mais concretamente), aplica uma resposta alternativa ao crime cometido por
estes individuos: a medida de seguranca. A medida de seguran¢a de internamento que
substitui a pena, por seu turno, mantém-nos isolados, e o tratamento a que sao sujeitos no

seu ambito mantém-nos doceis.

Assim, numa situagao de inimputabilidade em razao de anomalia psiquica, o direito cede
espago a clinica. Tanto a montante — a (quase) total dependéncia que o julgador tem do
parecer do perito psiquiatra para declarar um individuo inimputavel e perigoso — como a
jusante — o siléncio da lei quanto a execugao da medida de seguranga e a
alternativas/cumprimento do consequente internamento. O espago que um perde ganha a
outra, de forma proporcional, de forma que a darea total de actuagao do controlo social se
mantém incolume. Esta é precisamente a perspectiva de Donald Black (1976). Este autor
pretende criar uma teoria geral de todas as formas de controlo social, que define como o
“manusear” do certo e do errado através da definicdo e da resposta ao comportamento
desviante. Segundo o seu pensamento, sendo o direito inversamente proporcional a outras
formas de controlo, outras instituigoes que também exercem controlo social reduzem a
necessidade do direito, e vice-versa — tal como sucede com o direito e a clinica nas situagoes

de inimputabilidade.

Estando em causa a pratica de um crime por individuo entendido como portador de uma
doenga mental e declarado inimputavel, vimos assim como duas formas de controlo social
convergem, de uma forma que revela a medicalizagao/psiquiatrizagao, neste caso, do direito e
do sistema juridico-penal. Nestes processos-crime, a colaboragao médica (Conrad e
Schneider, 1992: 259) ganha especial relevo, pois que os actores clinicos sao chamados a
concretizar, como peritos, conceitos-chave como “doenga mental” (“anomalia psiquica”, no
caso portugués) e “perigosidade”, assim como para emitir um juizo de prognose a respeito

desta ultima (Arrigo, 2002: 83).

Relativamente ao relacionamento entre o direito e a “ciéncia”’, embora as intencdes de
supremacia de ambos (em especial da clinica) — relacionadas com a ambigao que ambos
possuem de atingir/dizer a verdade (Dupret, 2005) — seja uma caracteristica essencial, varios

autores tém realcado a crescente — necessidade de — aproximagao/mimetismo do direito a

83



Entre Themis e Asclépio

ciéncia (Jasanoff, 1999; Santos, 2002; Gongalves, 1991; S. Silva, 2008; Costa, 2003; Machado,
2007). A respeito das relagoes entre o direito e a “ciéncia”, Jasanoff tem vindo a destacar a
necessidade demonstrada pelo direito de se aproximar desta (1999) e, no mesmo sentido,
Santos (2000) analisa como a relagdo entre ambos se caracteriza pelo dominio da ciéncia,
sendo patente o mimetismo do direito face a mesma. Especificamente no contexto portugués,
varios estudos empiricos conduzidos na area tém ido ao encontro desta visao™, embora
especificamente no que concerne ao sistema judicial portugués, Santos (201 1) tenha vindo a
destacar como no seio dos seus actores, em especial quanto a formagao dos magistrados,

outros saberes para além do direito sao tradicionalmente negligenciados.

Nas situagoes de inimputabilidade em razao de anomalia psiquica, deparei-me com uma
subordinagao quase total do direito a medicina: na avaliagdio das caracteristicas de
determinado sujeito para poder ser considerado responsavel criminalmente pelos seus actos,
o direito aceita sem mais a posicao da monopolista psiquiatria forense. Sob outro ponto de
vista, mais casuistico e micro, temos aqui um julgador que aceita e segue por regra a posigao
tomada pelo perito forense. Note-se, alids, que esta vinculagao do julgador a outras ciéncias
que nao o direito nao € exclusiva da psiquiatria forense, ou sequer da medicina, englobando
outros saberes que, quando convocados sob as vestes do perito, se impoem ao direito devido
a regras processuais €, na sua auséncia/siléncio, a reveréncia dos magistrados perante o saber

especializado dos peritos.

A crescente visao biomédica dos comportamentos desemboca num quadro de controlo social
eminentemente clinico-psiquiatrico, com este saber a encontrar terreno fértil na construgao e
controlo de um desvio que é de dupla origem: crime e doenga mental. Por um lado, se é o
direito penal que dita (prevé, classifica e “julga”) que comportamentos sao crime, siao as
ciéncias psicoforenses que conformam, em abstracto, essas previsoes legais, e que ditam, em
concreto, quem e em que circunstancias ira cair no seu campo de actuagao, como
inimputavel. Sao as ciéncias psicoforenses que, numa encruzilhada entre crime e doenga,
acabam por definir se o controlo ¢ juridico-penal (“apenas” crime) ou é também “seu” (crime
directamente motivado por aquilo que classifica como doenga), porque detentoras do

monopolio da construgao e da classificagao da doenga mental.

De forma mais abrangente, pode dizer-se que esta tendéncia se insere num processo de

psiquiatrizagao do direito penal, que assim se revela a jusante nas decisoes judiciais. Mas tem

** Como Costa (2009), Machado (2007) e Silva (2008), com esta Gltima a destacar a “elevada receptividade dos
juristas ao progresso cientifico e tecnologico” (2008: 96).
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também lugar a montante, com uma evolugao doutrinal e uma previsao legal imbuidas de um
modelo biomédico patente nos discursos e nas praticas dos actores judiciarios que tomam as
decisoes, formando um todo condicionado pela clinica e que, por sua vez, em seu nome

condiciona.
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ANEXO |

CASOS: LISTAGEM

n.° do caso Tribunal id. proc. / data acérdao

| TJ Montemor-o-Velho 782/05.3GAMMV
2 T) Montemor-o-Velho 1/06.5GAMMV

3 TJ Montemor-o-Velho 772/06.9GAMMV
4 TJ Montemor-o-Velho 821/06.0GAMMV
5 TJ Montemor-o-Velho 7/02.3GAMMV

6 T) Cantanhede 225/02.6GDCNT
7 TJ Cantanhede 482/08.2GBCNT
8 TJ Lousa 3/04.6GBLSA

9 TJ Lousa 26/05.5GCLSA
10 TJ Lousa 381/07.5GBLSA
I T) Lousa 874/91.4TBLSA
12 TJ Lousa 234/03.6TBLSA
13 TRC 02-04-03

14 TRC 24-03-04

15 TRC 15-12-04

16 TRC 05-03-08

17 TRC 17-09-08

18 TRC 24-09-08

19 TRC 09-12-09

20 TRC 08-10-08

2| TRC 17-12-08

22 TRC 04-02-09

23 TRC 22-04-09
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24 TRC 17-06-09

05-05-10

28 TRE 30-11-04

30 TRE 06-05-03

32 TRE 05-06-07

34 TRE 12-05-09

36 TRE 04-05-10

38 TRE 25-11-10

40 TRG 02-07-07

42 TRG 25-02-08

44 TRG 23-10-09

46 TRL 16-11-83

48 TRL 07-03-90

50 TRL 03-07-91
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52 TRL 17-04-96

54 TRL 29-10-98

56 TRL 26-05-99

58 TRL 25-06-02

60 TRL 20-05-03

62 TRL I1-12-03

64 TRL 26-05-04

66 TRL 22-09-05

68 TRL 20-07-06

70 TRL 17-04-07

72 TRL 27-02-08

74 TRL 05-12-08

76 TRL 27-05-09

78 TRP 14-01-04

O
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80 TRP 24-05-06_1

28-06-06

84 TRP 30-01-08

86 TRP 02-12-09

88 TRP 15-12-10

90 STJ 21.12.90

92 STJ 28.05.91

94 STJ 10.07.91

96 STJ 15.06.92

98 STJ 04.01.93

100 STJ 18.05.93

102 STJ 18.07.93

104 STJ 14.10.93

106 STJ 05.05.94
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108 STJ 19.10.94

31.05.95

112 STJ 31.10.95

114 STJ 17.01.96

116 STJ 28.02.96

118 STJ 06.03.96

120 STJ 23.10.97

122 STJ 27.11.97

124 STJ 20.01.98

126 STJ 05.11.98

128 STJ 21.04.99

130 STJ 04.10.01

132 STJ 14.03.02

134 STJ 16.10.02

O
o
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136 STJ 20.11.02-1

14.12.02

140 STJ 21.01.03

142 STJ 09.03.03

144 STJ 02.10.03

146 STJ 30.10.03

148 STJ 31.03.05

150 STJ 01.03.06

152 STJ 29.03.06

154 STJ 20.12.06

156 STJ 19.09.07

158 STJ 25.10.07

160 STJ 07.05.08

162 STJ 21.05.08
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164 STJ 11.09.08

01.10.08

15.10.08

15.11.08

18.02.09

29.04.09

18.06.09

14.07.10

Legenda:

T] — Tribunal Judicial (1.* instancia)

TRC — Tribunal da Relagao de Coimbra
TRE — Tribunal da Relagdo de Evora

TRG — Tribunal da Relacao de Guimaraes
TRL — Tribunal da Relagao de Lisboa
TRP — Tribunal da Relagao do Porto

STJ — Supremo Tribunal de Justica
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ANEXO I

CASOS: MATRIZ ANALITICA

Variaveis ref. paginas citagio

n.° caso

tribunal

relator

data dec. final

mobilizagao

inimputabilidade

imp. dim.

perigosidade

varios
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ANEXO III

|. GUIAO DE ENTREVISTA A PERITOS/AS FORENSES

1. Gostaria que me falasse da sua experiéncia como perito/a forense.
1.1. Com que instituicbes trabalha/trabalhou?
1.2. Ha quanto tempo faz avaliagdes deste tipo?
1.3. Onde é que desenvolve o seu trabalho como psiquiatra / psicélogo/a?
1.4. Tem experiéncia em unidades de internamento para individuos inimputaveis?

2. Suponho que Ihe sejam pedidas avaliagdes da inimputabilidade em razdo de anomalia psiquica.
Pedia-lhe que me contasse um pouco da sua experiéncia.

2.1. Com que frequéncia lhe sdo pedidas avaliagGes desse teor?

2.2. Tem tido muitos casos em que o seu parecer foi o de inimputabilidade?

2.3. De acordo com a sua experiéncia, quem é que levanta a duvida sobre a inimputabilidade?

2.4. Como descreveria a inimputabilidade?

2.5. Quando é que considera um individuo inimputavel?

2.6. Recorda-se de alguma situagdo especifica em que o tribunal ndo tenha seguido a sua
avaliacdo? Poderia falar-me um pouco sobre esse(s) caso(s)?

3. E quanto aimputabilidade diminuida? J4 usou este conceito nas suas avaliagdes?

3.1. Como define a imputabilidade diminuida?
3.2. Quando é que considera ser uma situacdo de imputabilidade diminuida?
4. Gostaria que me falasse um pouco sobre a avaliacdo da perigosidade social destes individuos.
4.1. Como é realizada esta avaliagdo? Quais os factores na sua base?
4.2. Recorda-se de alguma situagdo especifica em que o tribunal ndo tenha seguido a sua
avaliacdo? Poderia falar-me um pouco sobre esse(s) caso(s)?
5. Como é que vé a relacdo entre peritos/as e tribunais?
5.1. Qual é para si o papel do/a perito/a no tribunal?
5.2. E quando é discutida a inimputablidade de um individuo?
5.3. Nas suas experiéncias, como foi essa relacdo?

6. Quais foram as principais dificuldades que sentiu ao longo do seu percurso profissional como
perito/a forense?

7. Como é que encara as exigéncias temporais do tribunal/da lei processual?

7.1. Considera adequado o tempo que lhe é dado pelo tribunal?

7.2. Recorda-se de alguma situacdo em que ndo tenha sido possivel cumprir o prazo estipulado?
7.3. Recorda-se de alguma situagdo em que a avaliacdo pedida se reportava a factos ocorridos ha
muito tempo? Pode falar-me sobre ela(s) e sobre o modo como se processa a avaliacdo

nestes casos?

8. Gostaria que me falasse da sua experiéncia em unidades de internamento para inimputaveis.
[questdo a colocar apenas se entrevistado/a tiver experiéncia em unidades de internamento de
inimputaveis]

8.1. De acordo com a sua experiéncia, o tribunal deixa margem de manobra ao clinico na
execucao das medidas de seguranca de internamento?
8.2. Como é que vé “saidas precarias” durante a execug¢do do internamento?
9. Nao sei se gostaria de acrescentar alguma coisa...
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[l. GUIAO DE ENTREVISTA A MAGISTRADOS/AS

Gostaria que me falasse da sua experiéncia com casos de inimputabilidade em razdo de anomalia
psiquica.
1.1. Que tipo de situagdes Ihe levantam duvidas acerca da inimputabilidade?
Em que tipo de situagGes requer pericias?
2.1. Costuma seguir os pareceres?
2.1.1.Em relacdo a inimputabilidade
2.1.2.Em relacdo a perigosidade
2.2. Como procede em casos em que a pericia vai no sentido da imputabilidade diminuida?
Como é que vé a relacio entre peritos/as e tribunais?
3.1. Qual é para si o papel do/a perito/a no tribunal?
3.2. Nas suas experiéncias, como foi essa relacdo?
De acordo com a sua experiéncia, como vé a medida de segurancga?
5. Nao sei se gostaria de acrescentar alguma coisa...
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