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O ART.® 67.° DO CODIGO PENAL (*)

SUMARIO

1 — A «¢prorrogagio da pena» do artigo 67.° do Cédigo Penal néo é
uma pena mas uma medida de seguranga.

II — Distingio entre penas e medidas de seguranga. Evolugdo his-
térica dos institutos.

11 — Ndo é aplicivel a sangdo do prolongamento da pena por
evasido ds medidas de seguranga.

F. identificado nos autos, foi condenado em pena maior em 15 de
Margo de 1966.

Quando ainda lhe faltavam cerca de dois anos para o cumprimento
dessa pena foi colocado em liberdade condicional, por decisdo deste
Tribunal em 12 de Fevereiro de 1971. Liberdade condicional essa, con-
cedida por trés anos.

Em 20 de Julho de 1971 foi condenado por novo crime e declarado
delinquente habitual e, pouco tempo depois, julgada improcedente uma
proposta de revogagio da liberdade condicional, foi mantido nessa
situacio de liberdade.

Tal liberdade veio-lhe a ser revogada de direito, por ter cometido
novo crime, pelo qual foi condenado em pena maior, e, por isso, foi
determinado o cumprimento do resto da anterior pena ainda nio
cumprido.

* Sentenca proferida no 3.° Juizo do Tribunal de Execucio de Penas de
Lisboa e que foi confirmada pelo Tribunal da Relagdo.
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As penas respectivas e em falta foram calculadas em fungdo do perddo
dos decretos-leis 259/74 e 271/74, pelo que, em 24 de Julho de 1974,
foi colocado em liberdade vigiada provisoria por seis meses.

Em virtude, porém, de nova condenagio por furto em 20 de Dezem-
bro de 1974, os perddes condicionais de metade das penas de que
beneficiara caducaram de direito.

Durante o cumprimento da pena imposta nessa decisdo, e por ter
sido declarado delinquente habitual, por se ter entendido que ele conti-
nuava a apresentar perigosidade, foi proposta a «prorrogagio da sua
pena>.

O respectivo processo correu a devida tramitacio e, sem se ter aten-
tado em que, em virtude da concessio inicial do perddo e da revogagdo
de direito deste, ainda haveria restos das penas anteriores a cumprir
(designadamente das condenagdes de 1966, de 1971, e da primeira de
1974), foi proferida a decisdo de fls. 71, que lhe aplicou a prorrogagdo
da respectiva pena por um primeiro periodo de trés anos.

Tal pena terminou em trés de Agosto de 1975 e, apds essa data,
o arguido foi considerado, pelos servigos prisionais, na situagdo de
prorrogagdo da pena, em harmonia com a mencionada decisdo deste
Tribunal.

Evadiu-se em 26 desse més, e s6 se apresentou voluntariamente para
cumprir o internamento prisional em 2 de Maio deste ano, decorridos
portanto cerca de oito meses e meio sobre a fuga.

O estabelecimento prisional em que se encontra solicita informacao
sobre o prolongamento da pena que, porventura, lhe tenha sido imposto
por virtude da evasdo, nos termos do art.’ 196.° do Cédigo Penal.

O Digno representante do Ministério Piblico, no seu douto parecer,
defende a ideia de que a prorrogagio da pena a que o arguido foi
sujeito terd a categoria de uma pena de natureza especial, a que ndo
sera aplicivel aquele prolongamento, previsto pela lei como sangdo pela
evasdo.

Nas apreciagoes do problema da natureza da «prorrogagio da pena»
prevista pelo art.° 67.° do Cédigo Penal tem havido, que se saiba algu-
mas flutuagdes doutrinarias e, ultimamente, também jurisprudenciais,
discutindo-se se ela deve ser considerada como uma pena ou como
uma medida de seguranga, com as naturais implicagdes que advém da
escolha de um ou de outro dos seus termos.

Por tal razio, torna-se necessario determinar, por forma tanto quanto
possivel exaustiva, a exacta natureza desse instituto «prorrogagio da
pena», consignado na lei para os delinquentes habituais e por.tendéncia
(genericamente designados por delinquentes de dificil correcgiio) e que
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€ manifestamente diferente do instituto «prolongamento da pena» por
virtude de evasdo que se acha consignado no atr.° 196.° do Cédigo Penal.

Depois dessa averiguagdo ainda se tornarad necessirio determinar se
o arguido, quando se evadiu, deveria ser considerado como em cumpri-
mento dessa «prorrogagdo da pena», ou se ndo deveria ser antes consi-
derado em cumprimento do resto da pena maior em que foi condenado
antes de 1972 e que ainda ndo cumpriu, por ter sido colocado em
liberdade condicional graciosa, mais tarde revogada de direito, ou das
outras penas ainda em falta.

Com efeito, se esse instituto é uma verdadeira prorrogagio da pena,
se &€ um prolongamento desta, com a mesma natureza, devera, em prin-
cipio, ser cumprido imediatamente a seguir & propria pena de que &
prolongamento, por mais néo ser do que a continuagao desta e, a0 mesmo
tempo, nessa hipétese, € em pura teoria também, s6 apds o seu cum-
primento deverd ser cumprida qualquer outra pena a que o arguido
esteja igualmente sujeito {designadamente, parece que s6 apdés o seu
cumprimento deveria cumprir o resto da pena maior ainda ndo cum-
prido, salvo se, como é o6bvio, administrativamente se determinasse a
interrupgdo daquele para inicio do cumprimento deste, em virtude de
respeitar a sangio mais grave), em harmonia com o § 1.° do art.° 633.°
do Cédigo do Processo Penal.

Se, pelo contrério, o instituto for entendido como medida de segu-
ranca, s6 devera ser cumprido, se ainda f6r caso disso, e por forga da
mesma disposi¢io legal, ap6s o cumprimento das restantes penas em
que o arguido tenha sido condenado e que ainda se ndo mostrem cum-
pridas, pelo que se terd de colocar o problema de se saber se néio seria
necessirio rectificar a atitude da administragdo prisional que o colocou,
apbs o termo da pena ocorrido em 3 de Agosto de 1975, & disposigio
deste Tribunal, por forma que ele fosse colocado, nfo nessa situagio,
mas na de cumprimento do resto da pena maior que ainda lhe falta
cumprir, ou, das outras penas ainda por cumprir.

Ao mesmo tempo, e também depois da determinagio da natureza do
instituto em causa, serd necessirio apurar se, no momento da evasio, o
arguido poderia ser considerado como em cumprimento de figura juri-
dica imposta por este Juizo e, no caso afirmativo, se lhe é ou néo apli-
civel o regime de prolongamento da pena por evasio, consignado no
art.® 196.° do Cédigo Penal.

Assim, e em primeiro lugar, tentar-se-4 determinar a possibilidade
de averiguagio da natureza do instituto através do exame das disposigdes
legais actualmente em vigor, apbs as alteragGes penais e processuais
penais de 1972,

12
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PARTE 1

DETERMINACAO DA NATUREZA DO INSTITUTO

CAPITULO 1

0O DIREITO POSITIVO VIGENTE

As disposigoes da nossa lei que respeitam ao assunto ndo sdo, cOmo
nota o Exm.° Magistrado do Ministério Publico, especialmente conclu-
dentes e permitem solugbes divergentes consoante a ideia basica que
nos sirva para caracterizar as penas e as medidas de seguranga.

Na verdade, o art.® 67.° do Codigo Penal, ao falar em prorrogagio
da pena relativamente as penas de priso e prisio maior aplicadas a
delinquentes de dificil correcgdo, e o corpo do art. 72.° do mesmo
diploma, ao estabelecer o regime a seguir quando se verifique alteragdo
do estado de perigosidade determinante da prorrogag@o das penas ou da
aplicagio de medidas de seguranga, e ao determinar a substitui¢do dessas
penas ou medidas de seguranga por outras, correspondentes 4 natureza
da alteragdo, fazem inculcar que o legislador quis considerar como
realidades distintas a chamada prorrogagdo da pena do art. 67.° e as
medidas de seguranga, tanto mais que, ao indicar no art.° 70.° do mesmo
diploma estas altimas por forma que parece querer ser taxativa, nao
faz qualquer referéncia aquela «prorrogagio».

No entanto, o mesmo legislador toma também uma atitude que
totalmente contraria a ideia da existéncia de um sistema baseado no
dualismo desses institutos, quando, no n.° 3 daquele art.> 72.°% determina
a possibilidade de substituigio da prorrogagio da pena, néo por uma
pena, nem pela figura juridica especifica das penas (a liberdade condi-
cional), mas por uma de duas das medidas de seguranga nio privativas
de liberdade indicadas no art.° 70.° (a liberdade vigiada e a caucio de
boa conduta).

O facto tem importancia porque a revogagio da liberdade vigiada,
por mé conduta, conduz & aplicagio, quando seja necessrio, de uma
medida de seguranga privativa de liberdade ndo superior, no seu todo,
ao tempo de liberdade ainda ndo cumprido, ao passo que a revogagio
da liberdade condicional (a qual, como se referiu, é actualmente a
medida propria para a substitui¢io de uma pena carcerdria em cumpri-
mento por uma situagdo de liberdade relativa) conduz & obrigagdo
de cumprimento de toda a pena nio cumprida, sem se ter atengio o
tempo em que o arguido tenba estado em liberdade (art.° 70.° §3.°
e 122.°, respectivamente, do Codigo Penal) o que corresponde & insti-



O ART. 67.° DO CODIGO PENAL 179

tuigio de regimes totalmente diferentes para os casos em que haja
necessidade de revogar uma situagio de liberdade de um daqueles tipos,
e impede que os dois possam ser facilmente equiparados ou que se
afirme ndo ter qualquer relevo juridico a diferenciaciio entre os dois
tipos de liberdade.

Ao mesmo tempo, a circunstincia de aquela prorrogacdo da pena
competir & jurisdigio dos Tribunais de Execugio das Penas (art.° 3.°
n. 3.° do decreto 34.553, e art.® 629.° n.° 2.° do Cédigo do Processo
Penal) e, mesmo depois da reforma de 1972, seguir a tramitagdo do
processo complementar, previsto para a alteragio das medidas de segu-
ranga (art.’s 21.° e 41.° e seguintes daquele decreto 34.553) faz crer,
com fortes razdes, que, num sistema juridico légico, a mencionada
prorrogagio da pena deverd ser considerada como uma medida de
seguranca (ao contrario do que sucede com o chamado prolongamento
da pena por motivo de evasGo, previsto pelo art.° 196.° do Cédigo
Penal, que foi sempre considerado como uma sangdo e em relacdo ao
qual apenas se discute se serd uma pena auténoma, a aplicar em pro-
cesso crime distinto, como parece resultar, além do mais, do art.® 36.°
do decreto-lei 37.047, de 7-9-48, ou se serd um agravamento da pena
anterior, a aplicar no proprio processo, como o decidiu o acérddo do

S.T.J. de 19-3-1935, na Col. Of. Vol. 34, pag. 72).

Como se v, pois, a legislagio actual é suficientemente diibia para
se ndo poderem extrair dela, inequivocamente, conclusdes sobre a natu-
reza da medida prevista no art. 67.° do Cédigo Penal quanto aos delin-
quentes de dificil correcgdo e pela lei chamada prorrogagdo da pena.

Por outro lado, niio parece legitimo tirar qualquer concluséo a partir
do regime prisional em que essa prorrogaciio da pena deva ser cum-
prida, porquanto é bem légico que o mesmo deverd ser determinado
a partir da verdadeira natureza de tal «prorrogago» e nunca se devera,
para a determinagio dessa natureza, partir do regime em que, even-
tualmente, seja cumprido o instituto em causa mediante indicagdo
administrativa.

FEm virtude da determinagio apontada é evidente que se deverd
recorrer ao elemento historico para se apurar qual a correcta caracte-
rizagio da figura do art.° 67.°, para se apurar qual o sentido da sua
evolugdo historica através dos tempos, e, se necessirio, para se apurar
se o seu sentido actual devera, porventura, ser semelhante a algum que
possa ter tido anteriormente, diferente do que agora parega ter.
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CAPITULO II
EVOLUCAO HISTORICA DO INSTITUTO

BECCAO 1

GENERALIDADES

A qualidade juridico-penal dos delinquentes de dificil correcgéio aos
quais é aplicivel o especial regime de «prorrogagio da pena» do art.°
67.c do Cédigo Penal, de que nos estamos a ocupar, surge no nosso
direito como o produto de uma longa evolugéio histérica, de clarificagéo
de situagBes, com paralela evolugio no direito internacional, situagoes
essas que, com o decurso do tempo e por deficiéncia de elaboragio
filosofica nas primeiras épocas, foram sendo submetidas ao regime
originério de defesa da sociedade contra os estados considerados como
primarios e tipicos da perigosidade — vadiagem e a reinciéncia — mas
foram, ao mesmo tempo, sujeitas ao regime basico de defesa da mesma
sociedade contra os actos ilicitos — as penas.

Serd por essa razio que, no decurso dessa pesquisa, haverd neces-
sidade de se recorrer a analise das formas mais antigas dessas defesas,
visto que, como se verd, o simples estudo do instituto a partir da
Reforma Prisional (decreto-lei 26.643, de 28-5-1936) ndo sera suficiente
para o enquadramento indubitivel e incontestivel da natureza real da
chamada «prorrogagdo da penas.

SECCAO I

ENTENDIMENTO DADO A PARTIR DA REFORMA PRISIONAL

A expressio prorrogagio da pena como designagio do instituto a
que ficam sujeitos os delinquentes de dificil correcgio, bem como a
propria qualificagdo destes (com o englobamento das sub-categorias dos
delinquentes habituais, dos delinquentes por tendéncia, e dos delinquentes
indisciplinados) surgem na nossa lei positiva com a Reforma Prisional

de 1936, embora seja de notar que tais realidades, mas com outras
designagdes, se encontravam ji, pelo menos parcialmente, em disposigoes
legais anteriores.

No n.° 39 do relatério desse diploma, depois de se fazer referéncia
ao facto de o Congresso de Londres de 1925 ter votado para os crimi-
nosos habituais uma prisio especial, com pena indeterminada, e de o
Congresso de 1930 ter votado o mesmo processo mas com O nome de
medida de seguranca, afirma-se que <Neste diploma (a Reforma Pri-
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sional) fixou-se uma pena tempordria, mas com a possibilidade de ser
prorrogada por periodos sucessivoss.

Parece, assim, que a intengiio do legislador ters sido a de considerar
esse instituto como uma real prorrogagio da pena anterior, o que ainda
mais parece ser confirmado pelo facto de a mesma reforma se referir a
prorrogagio da pena aplicada aos reclusos de dificil correcgio (art.
117.°), em contraposigio com o prolongamento do internamento dos
vadios e equiparados (art.° 157.° § tnico) e dos alcodlicos e outros
intoxicados (mesmo artigo, por remissio dos art.” 170.° e 171.°), con-
siderado pela Reforma como medida de seguranga, e em contraposicéo
também com a prorrogagio do internamento dos menores delinquentes
(art.° 87.°) e dos anormais perigosos mas imputdveis (art.> 131.°) que
a mesma Reforma, pelo menos implicitamente, considera igualmente
como medida de seguranca.

Teriamos entdo que a prorrogagio da pena consignada naquele art.°
117.° nfio seria uma medida de seguranga mas uma verdadeira prorro-
gagio da pena anterior,

O que, porém, sucede, é que & de todos sabido que esse instituto,
durante a vigéncia desses artigos da Reforma, bem como durante a
vigéncia dos artigos do Cédigo Penal resultantes das alteragdes de 1954
(decreto-lei 34.688) que, em parte, os vieram substituir, foi unanime-
mente considerado pela jurisprudéncia, nio como uma prorrogacio de
pena, mas como uma auténtica medida de seguranga e isso nfio obstante
0 que parece resultar da letra da lei.

PORQUE?

Uma das razdes, mas ndo a tinica, como se vera, filiou-se no facto
de a Constituigdo Politica de 1933 (art.° 8.° n.° 9) proibir a existéncia
de penas corporais perpétuas, sem estabelecer tal limitagio quanto as
medidas de seguranca, e de a prorrogacio da pena do art.® 117.° da
Reforma ter sido estruturada como uma situagio indefinidamente pror-
rogivel enquanto o preso ndo mostrasse idoneidade para seguir vida
honesta ou ndo deixasse de ser perigoso, o que era considerado como
caracteristico das medidas de seguranca.

Outra das razdes foi a circunstincia de, nio sem certa razdo, se
entender que a consideragiio do instituto como pena poderia traduzir-se
na dupla punigdo pelo mesmo facto, em violagio do principio «non bis
in idem», que se dizia estar consagrado no art.’ 38.° § dnico do Codigo
Penal e nos art.® 148.° a 153.° do Cédigo do Processo Penal e que,
hoje, se encontra expressamente consignado no n.° 5 do art.® 29.° da
Constituigdo Politica de 1976. :
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Foi dentro da unanimidade jurisprudencial de entendimento atras
referida que surgiu o parecer da Direcgio Geral dos Servigos Prisionais
de 27 de Marco de 1942, homologado por despacho ministerial e publi-
cado no Boletim Oficial do Ministério da Justica n.° 10, pag. 30, que
estabeleceu a doutrina de que a evasdo ocorrida durante o cumprimento
da «prorrogagio da pena» ndo autorizava o prolongamento da pena,
nos moldes do art.° 196.° do Cédigo Penal, por aquela prorrogagao ser
uma medida de seguran¢a e ndo uma pena.

Foi devido a esse entendimento, também, que, ao estruturar-se pos-
teriormente uma situagdo de receio de perpetragdo de novos crimes por
parte de reincidentes em crimes dolosos, se veio estabelecer a sua sujei-
tabilidade a «nedidas de seguranca» (decreto-lei 35.809, art.° 22.° n.° 9),
abandonando-se entdo o provavel prurido de linguagem que levara a
utilizagdo da férmula «prorrogacio da pena» e que, depois, talvez por
inércia, se terd mantido nos diferentes diplomas promulgados desde
entdo (decreto-lei n.° 40.550, art.° 5.° e Codigo Penal, art.° 67.°, na sua
redacgiio actual).

Foi ainda por se entender que o regime da «prorrogagdo das penas»
era estruturalmente idéntico ao que afectava os condenados por activi-
dades politicas, expressamente denominado pela lei como de «medidas
de seguranga» (art.® 175.° do Cédigo Penal, 20.° e seguintes do de-
creto-lei 37.447, e 7.° a 9.° do decreto-lei 40.550) que, em obediéncia
a alteragio da Constituigio Politica de 1933 efectuada em 1971 (em
que, no n.° 9 do art.® 8.° se consignou a proibigio da existéncia de penas
ou medidas de seguranga, privativas ou restritivas da liberdade pessoal,
com caracter perpétuo, com duragio ilimitada ou estabelecidas por
periodos indefinidamente prorrogdveis, ressalvadas as medidas de segu-
ranga que se fundem em anomalia psiquica e tenham fim terapéutico),
se procedeu & alteragio de 1972 do Cédigo Penal no sentido de a
«prorrogagio da pena» do art.° 67.° s ser possivel por dois periodos
de trés anos cada.

Quer dizer, apesar da terminologia legal em contrario, a chamada
«prorrogagio das penas» dos art.°® 117.° da Reforma Prisional e 67.°
do Codigo Penal (para s6 falar nas mais importantes disposigdes que
a contemplam) tem sido sempre considerada, jurisprudencial e adminis-
trativamente, e pelo senso popular, e desde a sua introdugdo no nosso
direito em 1936, ndo no sentido literal, mas no de medida de seguranga.

Ultimamente, porém, i depois da reforma de 1972, a nivel juris-
prudencial, e, antes dessa reforma, a nivel doutrinal, surgiram algumas
dividas sobre a natureza do instituto, embora sem terem conseguido
projecgio relevante por forma a alterarem aquele entendimento.

Por isso continua a caber a pergunta:

Porqué tal entendimento?
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Qual a razio pela qual o legislador de 1936, conhecedor ja da
designagio emedidas de seguranga», expressamente preferiu a formula
preconizada pelo Congresso de Londres de 1925?

E, por fim, porque € que se deverio considerar como certas ou
como erradas essa posigio do legislador ou a atitude undnime da juris-
prudéncia e de parte da doutrina (pelo menos até a reforma penal de
1972) no sentido de se considerar o instituto em causa como uma medida
de seguranca?

Estas as questdes que, na altura, nos surgem e que nos vio obrigar
a recuar ainda mais no tempo e nas disposi¢des legais, bem como a
tentar estabelecer a génese dos institutos delinquenciais a que respeita
o regime daquela «prorrogacdo da penay.

SECQAO III

ORIGEM DA CATEGORIA JURIDICA DOS DELINQUENTES DE DIFICIL
CORRECCAO

SUB-SECQAO I — APROXIMACAO EMPIRICA

Em todos os agrupamentos animais se verifica a existéncia de regras
bésicas de comportamento, cuja violago, por parte de um dos membros
do grupo, origina primariamente uma actuagio mais ao menos gene-
ralizada de segregagdo social do infractor, destinada a castigi-lo ou,
mesmo, a coloca-lo em condigdes de lhe ndo ser ficil voltar a violar
as regras comportamentais.

E, por exemplo, bastante conhecida a existéncia, ao lado das mana-
das de elefantes (como estado normal da vivéncia desses animais), dos
chamados «elefantes solitarios», ex-membros da comunidade que, por
terem cometido uma infracgdo social grave (geralmente a morte, mesmo
em luta, de outro dos membros da comunidade), foram dela expulsos,
segregados do convivio com os restantes e das possibilidades de contacto
sexual com as fémeas, «elefantes solitirios» esses que passam a viver
isolados ¢ se tornam (ou se manttm?) especialmente perigosos para
os seus semelhantes e, até, para os seres humanos que surgem no seu
caminho.

Mas é menos conhecida, embora nem por isso menos real, a existéncia
de algumas situagGes, nos grupos humanos, que frequentemente conten-
dem com a nossa sensibilidade actual, e que correspondem a estados
ou vivéncias particulares em que a comunidade tem a sensagio de que
a manuten¢io de alguns dos seus membros poderd ou, mesmo, deverd
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ser prejudicial & sobrevivéncia econémica e, nalguns casos, politica,
ou ideolégica, ou doutra natureza, dos restantes.
Sao eles, entre outros:

a)

b)

c)

O abandono, com algumas provisdes e agasalhos, dos
membros do grupo mais velhos e incapazes ja de con-
tribuirem para a obtengio de mantimentos, em certos
grupos sociais de vida econémica primitiva e que
viviam em condigbes extremas de isolamento em re-
gides de fraquissimos recursos alimentares, ou em que
estes, sempre de origem animal, exigiam a actividade
de todos os membros validos da comunidade, como
sucedia, pelo menos até ao século passado, com os
grupos, de natureza familiar, de esquimés que viviam
isolados nas regiGes mais inbspitas da Gronelandia;

A auto-limitagio da natalidade, com recurso a medi-
das drasticas de eliminagio de seres humanos, por
forma a manter a populagio num nivel aproximado
de 70 milhdes de habitantes, considerado entdo como
0 maximo que os recursos naturais da regido podiam
alimentar com as culturas tradicionais da zona, que
se verificou no Japdo ainda durante este século e até
a sua industrializagio, verificada apés a guerra de
1939/1945;

As medidas de contengio da natalidade e esterilizagdo
compulséria dos seus membros que ji tenham tido
um determinado nimero de filhos, ou que os tenham
tido com certas taras (ou, mesmo, que as possuam
originariamente), e que foram ou sio praticadas na
fndia actual, na Alemanha nazi, ou nos Estados Uni-
dos hé poucos anos, em nome do combate & fome
endémica na primeira, da manutengio da pureza da
raga, na segunda, ou da ndo procriagio de doentes
mentais nos ultimos (cf., para estes altimos, Ernest
Seelig, Manual de Criminologia, II, 259).

As perseguigdes sangrentas, conducentes ndo poucas ve-
zes a eliminagho fisica, baseadas em razoes religiosas
ou de qualquer outro tipo de ideologia, e de que sio
exemplo as condenagbes a morte, por motivo de diver-
géncias de carcter religioso, resultantes da actuagdo
do Santo Oficio da Inquisi¢io nos diferentes paises
em que ele funcionou, ou da psicose colectiva da «caca
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as bruxas» na Nova Inglaterra (especialmente em Sa-
lem), as segregagGes sociais de grupos religiosos, espe-
cialmente do judaico, verificadas no nosso Pais (so-
bretudo com D. Manuel I e D. Jodo III), na Espanha
(com os Reis Catélicos), na Alemanha( no tempo de
(Hitler), na Russia (quer czarista, com os pogroms,
quer na actual), bem como as perseguigdes, mais ou
menos generalizadas, fundadas em divergéncias de
ideologia politica, traduzidas pelo estabelecimento das
censuras aos meios de comunicagio e das segregagdes,
social e fisica, dos dissidentes, ocorridas no nosso Pais
até bem recentemente, ou na Alemanha durante e apos
0 nazismo, ou na U.R.S.S., actualmente.

E manifesta a diferenca entre as causas dos dois tipos de segrega-
¢do apontadas: no exemplo animal, dos elefantes, a violagdo concreta
de uma norma de comportamento social fez com que o grupo aplicasse
uma punigdo (que pode até corresponder a uma situacio de segregacio
definitiva, mas que ndo deixa de revestir o aspecto punitivo), em vir-
tude de, com a sua conduta ilicita, o seu autor ter perdido a confianga
do grupo; nos outros casos indicados, 0s membros do grupo que se
encontrem em determinadas situagbes ou estados fazem criar (muitas
vezes irracionalmente, e a partir de meros motivos emocionais e, fre-
quentemente, de natureza irreal), na grande massa de membros do
mesmo grupo, a sensaclo de que a existéncia dos primeiros é perigosa,
é susceptivel de conduzir & destruigio do préprio grupo como tal, em
vez de, simplesmente, fazer perder a confianca num determinado mem-
bro que se encontre na situagio de ter infringido as regras de vivéncia
do grupo.

Assim, enquanto o primeiro caso & de perca de confianca, o segundo
¢ de desconfianga ou, mesmo, de pavor, perante a ameaca representada
pela existéncia de membros da comunidade considerados como
perigosos.

A perca da confianca, conjugada com a sensacgo, a nivel do grupo,
da necessidade de se restabelecer o equilibrio social concretamente
violado pelo infractor, conduz a tendéncia para a aplicagio de uma
reac¢do social, essencialmente punitiva que, através do seu cumpri-
mento, permita a criagio da reparagio daquele desequilibrio, e permita
o aparecimento da ideia da efectivagio dessa reparagio.

A desconfianga proveniente das outras situagGes expostas, preci-
samente porque nio respeita a um facto concreto, mas a uma certa
situagdo abstrata, a uma certa vivéncia, gera, em fungdo da prépria
imprecisdo resultante de tal vivéncia, a tendéncia para a aplicagdo
de medidas de caricter mais ou menos segregatorio, de tanto maior
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gravidade ou duragio quanto maior for o receio produzido por essa
vivéncia, considerada como perirgosa.

No primeiro caso, como é 6bvio, temos o estabelecimento de penas,
em fungio de situagdes, que se vém a definir como infracgbes graves
mas sempre concretas a determinadas, das regras de comportamento,
ao passo que no segundo se sente socialmente a necessidade de reacgdo,
de contencgio, em relagio a estados, ndo especialmente violadores
daquelas regras de comportamento, que apresentam, segundo o con-
senso mais ou menos geral do grupo, a potencialidade de desagregagio
da vida social, sem que, porém, essa sensagio da necessidade de reacgdo
ou contengio seja dirigida contra uma actuagdo concretamente viola-
dora daquelas normas de comportamento.

Desta forma, no primeiro caso, a reacgdo do grupo tem como
objectivo o combate a um acto anti-social, enquanto no segundo a
reacgio tem como finalidade fundamental a defesa da sociedade, com
caracteristicas preventivas, contra uma situagio a-social de anti-socia-
lidade virtual e difusa, o que a torna muitas vezes mais temida, na
medida em que passa a constituir uma ameaga nio concreta a vivéncia
em sociedade.

Trata-se assim, de duas realidades distintas, com géneses distintas
e com distintas finalidades que, apercebidas pelo grupo, normalmente
em moldes nio perfeitamente definidos, vém a dar origem ao direito
penal e ao direito para-penal administrativo, ou policial ou, segundo
outra terminologia, ao direito politico (Pascoal de Melo, por exemplo,
considerava o ilicito a ele respeitante como ilicito politico ou de policia
— pois politica vinha de policia —uma vez que esse ilicito obstava
a um sistema econémico-juridico bem ordenado — cf. Instituigdes de
Direito Criminal Portugués, no Bol. 155-202).

Deve-se, todavia, ter em atengio que, na vida pratica quotidiana
do grupo essas duas realidades tendem a interpenetrar-se na sua apli-
cagio casuistica, por forca da conjugagio de diversos factores, por
forma que, mais tarde, até no campo doutrinério, vém a surgir teorias
tendentes a uma maior ou menor unificagio daquelas realidades.

1) Um desses factores & o mesmo sentimento de seguranca
que inicialmente motivou a aplicagio de um instituto
segregatorio aos estados de perigo para o viver social
e que vai levar o grupo, mais tarde, a sentir a neces-
sidade da certeza na definigio das situagbes suscepti-
veis de lesarem a vivéncia dos seus membros e a vivén-
cia da sociedade.
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A necessidade dessa certeza conduz & necessidade da tipificacéio
das figuras susceptiveis de gerarem a reaccio do grupo, pelo que o
conjunto das normas reguladoras do licito e do ilicito sociais passa,
assim, a comegar a ser um sistema juridico em que, ao capricho do
governante quanto a determinagio desses campos, caracteristico da
«lei do mais forte» inicialmente vigente, se segue em esquema norma-
tivo tipificado, embora a correspondente reacgdo social possa com-
preender ainda medidas de caricter ou extensio arbitrarios.

E de notar, no entanto, que essa evolugio surge invariavelmente
ligada, em primeiro lugar, ao conjunto de reacgoes sociais corres-
pondentes ao chamado direito punitivo e s6 mais tarde & sentida
pelo grupo como susceptivel de aplicagio ao conjunto das reacgdes
sociais correspondentes ao atras indicado direito para-penal.

Nessa altura, geralmente por impreparagio filosofica, o grupo acaba
por tentar construir uma teoria que lhe permita reduzir a regulamen-
tagio das medidas de caracter segregatorio a das medidas de caracter
punitivo, por estas tltimas terem ja, nessa ocasiio, uma elaboragéo
doutrinaria e cultural mais avancada.

E a esta fase histérica da evolugio do pensamento juridico-penal
que pertencem, por exemplo, as nossas leis penais anteriores s Orde-
nagoes e as préprias Ordenagbes, bem como, em certa medida, a actual
legislagdo penal soviética, consignada na lei fundamental de 25-12-1958
e que substitui, com caracteristicas de franco progresso, as legislagoes
de 1922 e 1926, reprodutoras do sistema vigente ap6és a Revolugiio
de 1917, sistema este muito primitivo, do ponto de vista doutrinirio,
e segundo o qual as reacgbes sociais, penais e para-penais seriam
orientadas pelo infalivel sentido de justica revolucioniria dos detento-
res do poder popular e do poder de julgar.

(Note-se, como ponto curioso, que a um estado semelhante de
regresso a barbirie no campo do direito penal foi levado o direito
alemdo durante o florescimento do nazismo, ao estabelecer-se que o
Juiz julgaria segundo o sdo sentimento do povo alemdo e poderia
recorrer 4 analogia na interpretagio e aplicagio das normas punitivas).

E em virtude de a elaboragiio cultural se encontrar nessa fase em
determinado momento da histéria que, no nosso direito antigo e nesses
direitos apontados se chegava & conclusio de que certos estados de
perigosidade seriam crimes de natureza social, e deveriam ser punidos,
para além da pena prépria correspondente i sua qualificacio como
crime (pena essa que s vezes nfo existia ou ndo podia ser aplicada),
com uma medida segregatoria, normalmente de duragio indeterminada
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e 86 terminivel quando o individuo que nela se encontrasse deixasse
de poder ser considerado como perigoso.

E manifesto que a caracterizagio de tais estados de perigosidade
como crimes, que nos surge como produto de se pretenderem jurisdi-
cionalizar unificadamente duas realidades distintas, e que resulta do
propésito de dar o méximo de seguranga  tipificagio das medidas
sociais reactivas de cardcter segregatério, ndo sera, nesta fase da
evolugio das ideias, especialmente propiciatéria para que se possa
ter uma visio bem diferenciada dos dois tipos juridicos considerados.

2) Outro desses factores é o sentimento de justiga, quer
na forma de justiga equitativa ou distributiva, quer na
forma de justi¢a retributiva, que leva o grupo a crer
tipicizar, ndo s6 as formas de reacgdo social &s vio-
lagoes das regras comportamentais e &s ameagas de
violagio dessas regras, como as préprias medidas des-
sas reacgoes, de modo que ao «nullum crimen sine lege»
da posigio anterior se sigam as aplicacdes dos afo-
rismos <nulla poena sine crimen» e «nulla poena sine
lege».

No entanto, tal como no aspecto anterior, também numa primeira
fase essa exigéncia do grupo em nome da Justiga se dirige apenas as
medidas de cardcter punitivo, pois as medidas de caricter puramente
segregatério continuam ainda durante algum tempo (que pode esten-
der-se por alguns séculos..») a serem consideradas como ndo perten-
centes ao direito penal, e, sim, a um como que direito para-penal, poli-
tico (ou de policia, como se referiu), justificativo da adopgao de solu-
¢bes de caracter arbitrario, fundadas nas chamadas <razdo de Estado»
ou « razdo politicas (cf. Marx, critica da Filosofia de Direito de Hegel,
§§ 262 e 307, quando da a entender que o Estado, como tal, pode estar
sujeito & «razdo de Estado», a qual, em si mesma, podera até contrariar
tanto a moral individual como a moral dos grupos sociais de que o
Estado se compde).

E s6 posteriormente, ultrapassado com a evolugdo cultural esse
conceito de direito para-penal subordinado & «razdo de Estado», se
volta a tentar a integracio das realidades por ele contempladas no
direito penal propriamente dito e historicamente mais evoluido, mas,
tal como sucede na situa¢io anteriormente considerada, precisamente
por esse ramo de direito se encontrar tecnicamente mais aperfeigoado,
se vem a cair, nesta fase, na tendéncia para a recondugdo dos institutos
do chamado direito para-penal aos institutos aparentemente semelhan-
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tes de direito penl, o que, uma vez mais, ndo ajuda a clarificar os
mencionados tipos juridicos.

3) Ainda outro desses factores é a circunstincia de, em
certos casos concretos, determinadas figuras juridicas,
correspondentes a situagbes de perigosidade justifica-
tivas da aplicagdo de reacgdes segregatérias, resulta-
rem, segundo o consenso generalizado do grupo e a
experiéncia temporal do mesmo, da especial propensio
para a pratica de infracgGes concretas das regras de
comportamento no grupo, por parte de alguns mem-
bros do mesmo grupo, especial propensdo essa prove-
niente quer da propria situagdo considerada como pe-
rigosa, quer de a situaciio em si consistir na existéncia
da repeticio da pratica de tais infracgdes concretas,
ou na existéneia dessa pratica em moldes desde o
inicio considerados como especialmente perigosos para
a vida em sociedade.

E o que se passa, por exemplo, com as situagoes de perigosidade
para a vida social que resultam da vivéncia nos estados a-sociais da
vadiagem, da mendicidade, da prostitui¢gio, do proxenetismo, e da
tavolagem, bem como dos estados de oposicio ideolégica (religiosa,
cultural, politica, etc), estados sempre considerados como a-sociais
nos grupos de governo autoritdrio e autocrtico que ocupam ou pro-
curam ocupar o poder.

Mas é também o que se passa com as situagies de perigosidade para
a vida social que resultam da existéncia de estados sociais dirigidos
para a pratica de actos anti-sociais, como & o caso do banditismo
e das associagbes de malfeitores.

E é igualmente o que se passa com as situagdes de perigosidade
para o viver social que resultam indiciariamente da repetigio de actos
delituosos ou da pratica de actos delituosos em condigdes tais que o
grupo as considera como especialmente tradutoras de uma a-sociabili-
dade bem vincada.

Em todas estas situagbes, a extrema ligagio existente entre os actos
anti-sociais e os estados a-sociais leva i necessidade de aproximagio
dos regimes reguladores dos respectivos institutos, bem como 3 ten-
déncia para a sua unificagdo juridica, sem se atentar de comego na
diversidade especifica dos mesmos, o que mais uma vez, nesta fase,
nao ajuda a clarificagdo das realidades.
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Todos estes factores, e outros que porventura existam, vdo sendo
percebidos, em diversos estidios, pelos membros do grupo, em relagéo
a situagoes concretas, e vao motivando assim, que possam coexistir
num mesmo sistema juridico, diferentes institutos de tipica a-sociali-
dade que, em maior ou menor grau, se encontram, em determinada
fase de evolug@o cultural, tendencialmente assimilados aos actos anti-
-sociais tipicos.

Tal tendéncia para a assimilagio comeca pelos aspectos da regula-
mentagao juridica dos institutos, estende-se a certa altura a estes, e
vem frequentemente a dar a aparéncia de concretizagdo, com bases
que se pretendem filos6ficas, da total integragio das medidas segrega-
torias nas medidas punitivas, S6 bastante mais tarde, numa nova fase
de evolugiao do pensamento, se vem a admitir que a jurisdicionalizagdo
dos dois tipos de reacgGes sociais (essencialmente punitivas e essencial-
mente segregatérias) ndo Implica necessariamente a inclusio de um
deles no outro ou a tendencial subordinagio de um deles ao outro.

SUB-SECCAO I1 — ASPECTOS DA EVOLUCAO FILOSOFICA

No campo da histéria da elaboragio doutrinaria, e com referéncia
apenas aos ultimos 400 anos e as posigbes marcantes neles tomadas,
teremos primeiro a tentativa de definigdo de existéncia de uma reali-
dade concreta de reac¢do do grupo social contra os factos ou situagoes
lesivos ou potencialmente lesivos do viver em comum em Groécio (1.583
- 1685, «De jure belli ac pacisy, Liv. 11, cap. XVIL: «delito é o facto
ilicito espontaneamente cometido contra a sangdo das leis, prejudicial
@ sociedade ou aos individuos, pelo qual se incorre na obrigacdo de,
se possivel, reparar o dano e sofrer uma penas), mas sem que nessa
formulagdo filos6fica se contemple a pura reacgdo social segregatéria,
o que, evidentemente, sucede por esta Gltima ser entdo considerada
como pertencente a um ramo das regras de comportamento distinto
do direito penal e, até, talvez, do préprio direito.

A posigio Grociana é desenvolvida por Pufendorf (1632 -1694),
especialmente em <«De officiis hominis et civis) e outros, e vem a
constituir a base da chamada escola jus-naturalista, que, fundamen-
talmente, pretende uma explicacdo racional, derivada da natureza do
homem, para justificar a existéncia dos institutos proprios do direito
penal e do direito para-penal.

Posteriormente, e com objectivo da obtengio da defesa da segu-
ranga da liberdade dos individuos contra o arbitrio e a crueldade das
penas (mas eventualmente sem especiais preocupagdes quanto as me-
didas reactivas conducentes a segregacio dos perigosos) surge-nos



O ART." 67° DO CODIGO PENAL 191

a escola iluminista, dentro da qual poderemos colocar a posicao filosé-
fica do Marqués de Beccaria (1738-1794 <Dei delitti e delle penes)
e de Feuerbach (1775-1833) quando afirmam, como principios basicos
do direito penal, o principio <nullum crimen, nulla poena sine lege.

E o desenvolvimento das ideias filos6ficas vem, em seguida, pro-
duzir o aparecimento daquilo que se convencionou chamar a escola
cldssica do direito penal, com o expoente méaximo em Carrara (fale-
cido em 1937) cuja base doutriniria se pode resumir na ideia de que
a pena é a afirmacio da ordem juridica, em consequéncia de o crime
ser a negagio da ordem juridica e de a pena ser a negacio do crime
(ver, para a criagiio deste lipo de raciocinio, Kant, na Critica da Razio
Pura e na Critica da Razdo Pratica) e, assim, a pena é a afirmagio
da ordem juridica na medida em que assenta, nio em razoes utilitdrias,
de necessidade social, ou de conveniéncia politica, mas em razdes de
justiga.

Mais uma vez, porém, se parece deixar para fora do ambito do
direito penal a caracterizagio das reacgdes sociais ditadas por razodes
de caricter fundamentalmente segregatério e que, por esse motivo, se
baseariam nas tais razdes utilitarias, de necessidade social, ou de con-
veniéncia politica j4 mencionadas.

E precisamente porque tais realidades existem e ndo podem, dentro
da formulagdo da escola classica, ser reconduzidas apenas ao campo
da Justiga, que acaba por aparecer uma doutrina que tenta opor-se
ao predominio da ideia da Justica como caracterizadora do direito
penal, e que, como todas as reac¢bes violentas & levada a esquecer,
o que, de 0til, poderia existir na posicio anterior. ¥ a doutrina da
chamada escola positiva iniciada por Lombroso (1835-1909) em
«L’uomo delinquente» (1871/76).

A base originiria desta doutrina corresponde ao desenvolvimento
da ideia de que o criminoso seria um individuo com uma propensio
congénita para o crime, traduzida na existéncia de sinais fisicos e
psiquicos que o tornariam como que numa sub-categoria biolégica
degenerada do <homo-sapiens», e & interessante notar que, no desen-
volvimento l6gico dela, ao afirmarse que, se ha biologicamente seres
com propensio para o crime terd de haver também seres com pro-
pensdo para o bem, destinados portanto a serem moral e intelectualmen-
te superiores em relagdo aos outros, e que, se o criminoso & perceptivel
pela existéncia de certos estigmas fisicos, terd de haver igualmente a
possibilidade de conhecimento do individuo naturalmente virado para
o bem, por sinais fisicos, contrapostos aos estigmas do criminoso nato,
se vem a ter a linha de raciocinio que levou 2 elaboragio da doutrina
da superioridade inevitivel da raga branca pura, de origem Ariana,
incapaz congenitamente de praticar o Mal, doutrina que informa as
posigdes filosoficas de Rosenberg (enforcado em Nuremberga em
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16-10-1946, como criminoso de guerra, pela divulgagdo das suas teo-
rias), em «0 Mito do Século XX» (1930) e de Walter Darré, em
<0 Sangue e a Terra» (Um Bluten und Boden-1929), as quais serviram
de apoio doutrinario & ideologia posta em pratica pelo nazismo, ou
nacional-socialismo, de Hitler, na Alemanha, no periodo que decorreu
de 1933 a 1945 e que, com as tristissimas consequéncias de todos
conhecidas, se traduziu no feroz anti-semitismo estruturado por Himmler
e Eichmann com os campos de concentragdo e as mortes voluntérias
de milhdes de seres humanos, e em toda a restante e criminosa acti-
vidade nazi.

A posigio puramente biolégica de Lombroso ndo resistiu, na sua
forma originaria, as criticas que lhe foram feitas e a experiéncia
quotidiana, que demonstraram o seu total irrealismo, mas, porque ela
tem o aliciante de satisfazer o egoismo individual das pessoas que
tendem a admitir uma explicagio criminolégica determinativa (no sen-
tido de previamente marcada pelo destino) para justificarem as suas
mas condutas, ou para defenderem a ideia de que o verdadeiro crimi-
noso serd, nio o proéprio membro do grupo que desenvolve esse
raciocinio, mas outro em que se verifiquem determinadas caracteristicas
que aquele nio possui, tem motivado diversas orientagbes filosoficas
destinadas a tentar fazer aceitar, em maior ou menor grau, € com
maior ou menor pretenso rigor cientifico, a sua ideia basica (existéncia
no seio da sociedade, de tipos humanos com tendéncia congénita, ou
adquirida a titulo quase definitivo, para a pratica de violagdes das
narmas de conduta).

Encontram-se, designadamente, nessa situagdo de neo-positivismo
penal as doutrinas que, sem éxito visivel, tém tentado ultimamente
relacionar a tendéncia para a criminalidade com a existéncia de ritmos
encefalogréficos considerados como caracteristicos das idades mentais
dos 9 aos 12 anos ou com a existéncia de um célebre cromossoma x
(o cromossoma do crime) e as doutrinas que pretendem ver a tendéncia
para a criminalidade como o produto exclusivo dos factores biolégicos
e ambientais sobre o homem (cf. von Liszt — «o crime & o produto
do caracter do criminoso no momento do acto e das condigdes do
ambiente a que ele estd sujeito nesse momento» — numa posi¢do que,
curiosamente, é muito semelhante a do materialismo de Feuerbach,
embora este seja considerado como da escola iluminista).

As doutrinas positivas e neo-positivas, surgidas como oposigdo
filos6fica a ideia da livre-determinagio do homem, estabelecem a tran-
sigio para a posigio doutriniria que nega aos actos humanos qualquer
possibilidade valorativa por parte dos seus agentes, e que nega todo
e qualquer aspecto de responsabilidade moral no homem, e que, por
isso, funda a legitimidade da reacgiio social (traduzida naquilo que
vulgarmente se chama penas e medidas de seguranga ou medidas de
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policia) exclusivamente na responsabilidade social, na perigosidade do
agente (perigosidade que, inclusivamente podera consistir no facto de
0 mesmo agente desenvolver, ou deixar desenvolver, por forma que lhe
seja socialmente atribuivel, uma sua propensio criminosa, o que, em
determinadas circunstancias, poderd vir a constituir a base de apoio
das doutrinas da culpa na formagdo da personalidade, surgidas em-
bora num esforgo intelectual de pretensdo de superagio do positivismo).

(Diga-se, de passagem, que tal posigio ideologica, que se pode
chamar doutrina da culpa social, vira a ter o seu expoente legislativo
maximo, na actualidade, na legislacBo soviética, como muito sumaria-
mente se verd mais adiante).

Estas doutrinas positivas e nco-positivas (designagio que se prefere
a de positivistas e de neo-positivistas que tém, filosoficamente, um sen-
tido diverso) tendem mais uma vez a unificar os regimes ¢ os institutos
das reacgGes sociais aos actos lesivos e as situagSes de perigo de lesdo
das normas de comportamento, mas agora, ao contrario das anteriores,
por forma que sejam os actos lesivos os reconduzidos A outra categoria.

O seu meérito reside na circunstincia de terem conseguido formular
filosoficamente o instituto da perigosidade e de terem conseguido fazer
transferir, para o campo doutrinariamente melhor trabalhado do direi-
to penal, o mesmo Instituto, bem como de terem conseguido estruturar
juridicamente a realidade reactiva da vida social a que se convencionou
chamar «medida de seguranga».

Infuenciaram nessa medida grandemente a génese dessas figuras
juridicas do nosso direito actual no seu aspecto filoséfico.

Numa fase posterior, tendente a superagdo das anteriores posigoes
doutrindrias, surgem outras posigoes filoséficas, nos tempos mais re-
centes, que pretendem dar relevo aos dois aspectos considerados, mas
que, neste momento, ndo tém especial interesse para a determinacfo
histérica do aparecimento do instituto em estudo designado como «me-
didas de seguranga», por serem posteriores ao comego do uso da
cxpressdo, e que sO convira examinar ao tentar determinar-se a ver-
dadeira natureza do mesmo instituto.

Vé-se, assim, quer pela aproximagdo empirica, quer pela rapida
digressdo pelas diversas filosofias que tém aparecido, que a caracteri-
zagdo das reacgbes do grupo social de que nos temos estado a ocupar
se encontrava, na data da publicagio da Reforma Prisional, em situa-
¢ao fortemente confusa, sob a influéncia de duas tendéncias contradi-
torias: a tendéncia para a unificagio dos dois tipos de reacgiio indica-
dos, e a tendéncia para a sua diferenciagio em figuras juridicas dis-
tintas.

Na verdade, desde 1894 (data do aparecimento da expressio «medidas
de seguranga» no projecto do Coédigo Penal Suigo de Carlos Stoos)

13
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tem havido indecisbes e imprecisoes sobre a natureza e regime dessas
medidas, indecisdes e imprecisdes que variam em fungio da maior ou
menor aceitagio, em dado momento, da posicdo cultural do grupo
perante a accitabilidade ou regeitabilidade das doutrinas que servem
de apoio a chamada escola positiva do direito penal. sobretudo em
virtude de o instituto «medida de segurancga» ter comecado desde entao
a ser estruturado com base na jurisdicionalizagdo das actividades reacti-
vas sociais necessirias a defesa do grupo contra o perigo das violagoes
de normas comportamentais, em fungdo do regime, ja mais trabalhado,
das reacgoes sociais contra as violagdes concretas das normas compor-
tamentais, mas com subordinagio destas aquelas, posicio metodologica
que ndo concitou unanimidade de opinioes.

A Reforma Prisional, embora fortemente influenciada pela escola
neo-positiva, ndo deixou de estar sujeita a essas indecisoes e impreci-
sbes, apesar de todo o csforgo feito para obter uma clarificagdo dou-
trinaria, e acabou, por isso, por se basear em diferentes aspectos de
cada uma das antagénicas posigdes indicadas, o que, como se viu, nao
auxiliou a correcta caracterizagao da figura «prorrogagio da pena»
consignada no seu art.® 117.° para designar o regime reactivo contra
determinadas situacbes de perigosidade.

SUB-SECCAO 111 — A DEFESA SOCIAL CONTRA OS INIMPUTAVEIS

Propositadamente nao se fez até agora referéncia a uma outra
realidade da vida social que se traduz na circunstancia de haver alguns
dos membros do grupo que, por razdes de insanidade mental, ndo
tém consciéncia da licitude ou ilicitude dos seus actos, mas que nao
deixam, por isso, de tomarem ou de poderem tomar atitudes suscepti-
veis de violarem as regras de convivio social, realidade esta que implica
que o grupo tenha de adoptar medidas de reacgdo contra aquelas
atitudes sem qualquer referéncia & sua licitude ou ilicitude.

Tradicionalmente essa realidade é olhada como distinta dos outros
estados de perigosidade ja focados, por estes se aplicarem a individuos
considerados como capazes de entenderem e de quererem, enquanto
aquela é vista como aplicada a individuos sem essa capacidade de
entendimento e de querer, e s6 com as doutrinas positivas ¢ neo-posi-
tivas surge, como se viu, a tendéncia para a equiparagio dessa realidade
as restantes, em virtude de essas doutrinas reconduzirem todas as reac-
¢oes sociais a ideia da defesa da sociedade contra actos que nunca
sio dominados pelo livre-arbitrio (mesmo quando enquadrados nos que
normalmente se consideram como regidos pela livre capacidade de
entendimento e de querer).
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No entanto. como esta posi¢do extrema, de determinismo absoluto,
ndo conseguiu ter apoio pleno, mesmo nas ideologias que se conside-
ram como fortemente neo-positivas, como a que da cor a legislagio
penal soviética actual, continua em todo o mundo a aceitar-se, com
maior ou menor amplitude, que ha actos dos seres humanos susceptiveis
de censura e actos que dela ndo susceptiveis, por praticados por quem
ndo tem a necessiria sanidade mental.

Dai que, por a realidade correspondente & pratica desses tltimos
actos ser entendida como respeitante a uma situagdo distinta, se tenha
criado a ideia da necessidade da aplicabilidade de medidas segrega-
térias puras (ou, quando muito, mais tarde, dirigidas também para o
tratamento e recupera¢do dos seus agentes) como reacgoes sociais aos
estados em que se considere impossivel um juizo valorative por parte
de certo membro do grupo, em virtude da sua doenga mental, mas
se reconhega como indispensivel a defesa da sociedade contra actuagoes
desse membro irresponsavel susceptiveis de porem em perigo a vivéncia
social no grupo.

Tal caracteristica especifica dessa realidade social tem conduzido
a que, unanimemente, em todas as posi¢oes doutrinirias que se debru-
gam sobre o problema da perigosidade, se considere como justificada
uma reacgdo social daquele tipo.

Precisamente porque é uma realidade com uma razio de ser que
se apresenta como diferente, tem havido doutrinas que defendem que
s0 ela deve justificar a aplicabilidade de «medidas de seguranca», com
reserva do instituto «penas» para todas as restantes realidades sociais
analizadas, o que ainda mais tem contribuido para aumentar a anterior
confusio ideolégica sobre o assunto.

Ao mesmo tempo, porque € uma realidade que exige a intervengio
de técnicos (médicos especializados) e cai principalmente sob a algada
das regras relativas & prevengio e tratamento sanitirios dos membros
do grupo, é frequentemente considerada como uma situagio que exige
apenas um minimo de contemplacdo pela ordem juridica do grupo, o
que também nio tem ajudado a clarificar a correcta delimitagdo dos
institutos que devem caber no &mbito desta.

Em virtude desta dupla tendéncia para a caracterizagdo da perigo-
sidade social dos inimputdveis {tendéncia para considerar as correspon-
dentes reacgoes sociais como medidas de seguranga puras e (nicas;
tendéncia para afastar tais reacgoes do ambito do direito) tem havido
situagbes historicas em que o poder organizado dum grupo social se
tem aproveitado da ideia dessa perigosidade para conseguir impor
medidas segregatorias a membros da comunidade mentalmente sdos
mas ideologicamente perigosos para o grupo que detém aquele poder.
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Foi o que sucedeu, por exemplo, com o internamento do marqués
de Sade, sob a acusagio velada de loucura sexual. na Bastilha. durante
o reinado de Luis XVI, donde foi solto pelo povo. juntamente com
outros presos politicos, em 14 de Julho de 1789, ou com o interna-
mento posterior do mesmo marqués. no hospicio de alienados de Cha-
renton, onde veio a falecer, fundado em loucura, e motivado, na rea-
lidade, por ter publicado um romance Aline et Valcour, em que satiri-
zava os membros da familia imperial e o proprio Napoleao.

Foi o que se passou, também, com o internamento no castelo da
Pena, em Sintra, do nosso rei D. Afonso VI, sob a acusagdo de loucu-
ra..., quando o irmido, D. Pedro Il depois de lhe tomar conta da
mulher, se apoderou do poder.

¥ também o que se passa ainda hoje no direito penal soviético. em
que o internamento psiquidtrico em estabelecimento apropriado de tra-
tamento especial é a medida aplicivel aos dissidentes ideologicos espe-
cialmente perigosos, de que sio exemplo os casos bem conhecidos do
general Grigorenko e do matematico Pliutch bem como o de Gemnady
Shimanov, submetido a esse tratamento em 1969 por, depois  de
homem feito, ter acabado por adquirir ideias religiosas ¢ tal so0
poder constituir um sintoma de anomalia mental num individuo
educado como ateu, oriundo de uma familia de ateus num pais de
filosofia oficial virada para o ateismo (vd. sobrc este caso Review of
the International Commission of Jurists n.” 14, de Junho de 1975, no
artigo de Clayton Yev, a pégs. 34 e seguintes «Psychiatry the law and
dissent in U.R.S.S.»).

Toda esta confusdo, voluntaria ou ndo, sobre o conceito da perigo-
sidade por insanidade mental, sobre o ambito do respectivo instituto
e sobre a legitimidade das medidas de reacgio social contra os inim-
putdveis, ndo tem ajudado a perfeita determinagéo da realidade «me-
dida de segurancas, ¢, repete-se, foi devido a essc facto que até agora
propositadamente se lhe nado fez referéncia, como se disse, para nao
tornar, logo de inicio, ainda mais confuso o panorama, ja de si também
confuso como se viu, da delimitacio juridica dos institutos em anlise
(¢prorrogagdo da pena», «penas», «medidas de segurancas. «delinquen-
tes de dificil correcgio»).

Logicamente, porém, como é 6bvio, o estudo das realidades «peri-
gosidade dos inimputdveis» e «reacgbes sociais contra essa perigosi-
dades estara fora do ambito da realidade «perigosidade dos delinquen-
tes de dificil correcgao» de que nos estamos a ocupar, e s6 terd de ser
considerado se e na medida em que o tratamento dessas realidades
possa ter aspectos comuns ou caracteristicamente dissemelhantes que
justifiquem o seu estudo comparativo.

Desde ja, no entanto, ndo se quer deixar de apontar como erroneo
e como anti-juridico o uso de qualquer dos institutos dos direitos
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penal ou para-penal em realidades diferentes daquelas que lhes servem
de estrutura social, como, segundo as nossas concepgbes culturais, se
verificara nos exemplos apontados,

SUB-SECCAO IV —REGRESSO A CATEGORIA DOS DELINQUENTES DE
DIFICIL CORRECCAO

Toda a longa exposigao precedente teve como finalidade primordial
o carreamentc de dados que nos permitam situar, no campo da evo-
lugio doutrinaria, a realidade juridica a que hoje, a partir da Reforma
Prisional, se chama <criminosos de dificil correcgio» e que €, como
se viu, o instituto criado para justificar um determinado tratamento
a uma categoria de membros do grupo que. em fungio dos conheci-
mentos dados pela experiéncia dos séculos, se encontra em condigGes
de, com relativa facilidade, vir a infringir as regras da convivéncia no
grupo, e apresenta, por isso, uma perigosidade que justifica a consi-
deragio da tomada, pelo grupo, de especiais medidas reactivas desti-
nadas i protecgdo do mesmo grupo.

A perigosidade, neste caso, provirid, quer de um comportamento
pluri-delinquente que faz recear, com elevado grau de probabilidade,
uma conduta posterior criminosa se o respectivo agente se encontrar
em liberdade, quer de um comportamento uni-delinquente mas come-
tido em condigoes tais que facam suspeitar, com muita seriedade,
encontrar-se o seu autor em condigoes de ndo ser pressionivel pelos
comandos ético-juridicos do conjunto de normas reguladoras da vida
do grupo, nido obstante dever ser considerado como criminalmente
responsavel.

Na primeira hipOtese, a perigosidade resultara da comissio de
vérias infracgbes das regras de conduta, infraccdes denominadas crimes,
quer elas sejam da mesma natureza (reincidéncia especifica), quer de
diversa natureza (reincidéncia n#o especifica, ou sucessio), ou da
pritica de actos de ndo aceitagio grave do regime punitivo por parte
do condenado, quando tais actos fagam nascer a convicgdo da perigo-
sidade do agente como ser a-social.

Na segunda hipotese, a perigosidade resultard da comissio de um
crime em condiges tais que o grupo considere o seu autor como um
ser estruturalmente dirigido para a pratica de actos delituosos.

Correspondem, por isso, a primeira categoria, as figuras dos delin-
quentes habituais e dos delinquentes indisciplinados, e, 4 segunda, a
dos delinquentes por tendéncia.

Estas diferentes figuras, surgidas também a nivel internacional, fo-
ram juridicamente estruturadas a partir da construgdo filoséfica elabo-
rada pelas escola positiva e neo-positiva, e foram também aglutinadas
pela Reforma Prisional numa s6, a dos delinquentes de dificil correcgio.
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Tém, no entanto, como € evidente, origem em diferentes institutos
histéricos e s6 tém de comum a perigosidade dos seus agentes e a insti-
tuicio do regime denominado de «prorrogacio da pena».

Por isso, passaremos a estudi-las de seguida. com comego pelas
de mais facil enquadramento.

SUB-S8ECCAOQ V -~ DELINQUENTES INDISCIPLINADOS

Esta categoria criminal foi extinta no nosso direito pela reforma
penal de 1972, pelo que, hoje, ji s tem interesse histérico, mas de
especial relevo para a compreensio da posigio doutrinaria do nosso
legislador.

Enquadra-se na ideia de perigosidade proveniente da verificacio
da ineficicia de uma dada situacio de prevencdo social cobre as
manifestagies do delinquente, por forma que a sua conduta prisional
leva 20 receio da sua ndo regeneragio, do seu inconformismo com
as regras de vivéncia no grupo a que pertence.

O art° 111." da Reforma Prisional determinava que se conside-
rariam indisciplinados os presos que, em qualquer cadeia, peniten-
cidria, ou pris@o-escola, se mostrassem inadaptiveis ao respectivo regi-
me prisional e de dificil correcgdo e, no propésito aparente de quali-
ficar a figura como de direito administrativo disciplinar penitenciario,
estabelecia que essa qualificagio do recluso seria feita pelo Conselho
Superior dos Servigos Prisionais. mediante proposta fundamentada do
director do estabelecimento.

Como, porém, sujeitava os reclusos assim qualificados ao regime
de prorrogagdo indefinida do encarceramento aplicdvel 3 categoria
genérica dos criminosos de dificil correcgio (de que os delinquentes
indisciplinados eram uma espécie), ji aquele aparente propésito nos
surge, pelo menos, desvirtuado, uma vez que, na pratica, o regime
instituido vinha permitir a subtracgio & aprecia¢io judicial de situa-
gOoes puramente segregatérias. deixadas ao arbitrio (ou quase) da
Administragdo ou de organismos de cardcter policial que, porventura,
tivessem fungdes directivas de estabelecimentos prisionais.

E neste contexto que adquire especial significado o conjunto das
reformas de 1945, pelas quais se cria o Tribunal de Execucdo das
Penas, com competéncia para a aplicacio das medidas de seguranca
e para a classificagio dos delinquentes de direito comum como de
dificil correcgdio, se extingue o Tribunal Militar Especial (competente
para julgamentos de caricter politico) e se reestrutura a Policia Inter-
nacional e de Defesa do Estado, por forma que, em conjugagio com
o preceituado no art.° 175.° do Cddigo Penal, o decretamento do
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prolongamento do internamento, por indisciplina. aos condenados por
crimes politicos continuava a poder ser subtraido a jurisdi¢do daquele
primeiro Tribunal,

Desta figura dos delinquentes indisciplinados deve ser separada
a ligura pré-existente do criminoso que se evade durante a condenacio
tou. methor. durante o cumprimento da condenacéio) considerada como
crime auténomo, com especifica punigio, pelo ji mencionado art.”
190. do Codigo Penal, embora essa evasio pudesse ser um dos indices
tas vezes o {nico) de uma indisciplina do preso justificativa da sua
classificacdo como indisciplinado.

A categoria dos delinquentes indisciplinados, néo era, todavia, com-
pletamente estranha ao nosso direito antigo, pois duas situagbes ante-
riores tinham com ela fortes afinidades.

A primeira era a dos delinquentes que revogam as confissoes judi-
cialmente feitas, previsto no Titulo V do Livro 11l do Regimento da
Inquisicio Portuguesa de 1774 (e, muito provavelmente, nos regimentos
anteriores, de 1552, 1570, 1613, e 1642, que me nao foi dado consultar)
°. que motivava, para uma situagio de nitido perigo para as actividades
processuais penais respeitantes a ['é dos cidadios, a aplicagdo de san-
¢Oes, quase sempre segregatorias, como a relegagiio ao brago secular
{eufemismo legal para designar a pena de morte), o degredo para galés,
vu para algumas das conquistas do Reino, ou para o Brasil, ou para
Angola, e s6 algumas vezes com caracter punitivo infamante — conde-
nagio a agoites.

A segunda era a aplicagio da «pena» de deportagdo para os presos
‘fue se mostrassem incorrigiveis, ou cuja presenga se tornasse perigosa
no estabelecimento. consignada pela Lei de 20 de Julho de 1912,

A categoria dos presos indisciplinados, como se vé, correspondia
fundamental e historicamente i existéncia de certa perigosidade para
a ordem social estabelecida, revelada pela inadaptacdo do agente a um
dado regime penal ou processual penal vigente, justificativa da aplicagdo
de medidas de reacgio do grupo de natureza principalmente segregatéria.

SUB-SECQAO VI— DELINQUENTES POR TENDENCIA

Segundo a Reforma Prisional e, hoje, o Cédigo Penal, integrar-se-iam
nesta categoria aqueles que cometessem um crime grave contra as
pessoas (homicidio ou certas ofensas corporais) em condigbes especial-
mente gravosas e cujos comportamentos, anterior ou posterior, revelas-
sem perversio ou malvadez que os fizessem considerar gravemente
perigosos.
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E costume dizer-se que esta categoria niio teria antecedentes conhe-
cidos no nosso direito anterior, pelo que ela seria manifestamente prove-
niente da projecgdo, no nosso sistema juridico. da teoria biologica da
escola positiva, ainda que por aplicagdo da sua modalidade posterior.
neo-positiva, segundo a qual o delinquente poderia ter propensdo para
a pratica do ilicito, ndo s6 por razoes congénitas, como por influéncia
de factores externos, resultantes do meio ambiente.

A partir de tal origem o instituto justificaria. ndo a aplicagio de
uma pena, mas a de uma reacio segregatoria. ou medida de seguranca
na linguagem positiva, como defesa da sociedade contra a perigosidade
proveniente da quase certeza da repetibilidade de novos actos delituosos.
expressa pelas condigdes especiais da comissdo do primeiro acto, e 1sso
por existirem, no caso concreto, fortes razbes para se suspeitar que sobre
0 agente ndo actuaria o mecanismo psicologico de prevencdo resultante
do funcionamento normal de um dado sistema penal. mecanismo este
denominado de «compulsdo psicolégica» por Feuerbach in «Lehrbuch
d. gem. peinlichen Rechts — 1801,

O problema ndo é, porém, tdo simples, pois, se € certo que a cons-
trugio doutriniria desta categoria provém da actividade filoséfica da
escola neo-positiva, ndo € menos certo que. no direito antigo, havia
uma situagio que, desde tempos imemoriais. apresentava diversas pare-
cengas com a figura considerada.

Era ela o crime de lesa-magestade em que, segundo as leis romanas
(depois admitidas como direito pétrio, como é sabido, os filhos e netos
do delinquente eram privados dos bens paternos e de toda a sucesséo,
néo tanto para castigo do delito, como para seguranca do Principe. e
para que o amor dos filhos tornasse os pais mais amigos da Repiiblica
(cf. Cicero, epistola XII a Bruto), e em que se admitia a formagdo do
processo contra o arguido, ainda que este ja estivesse morto.

E que o crime de lesa-magestade, porque ia ofender gravissimamente
os conceitos sociais da época, baseados na existéncia de governantes
por direito divino, colocava os seus autores na situagdo de suspeitos por
tal forma de serem potenciais e provaveis novos violadores da ordem
juridica estabelecida, que se justificava, nesse direito antigo, ndo s
a transmissdo da infimia que o acompanhava para os descendentes (o
que modernamente nos repugna e ¢ inaceitdvel), como também a apli-
cagio da correspondente pena de morte com torturas atrozes, do que
sio exemplos bem conhecidos as arrepiantes execugdes do duque de
Aveiro, dos marqueses de Tavora e demais conjurados, culpados da
tentativa de regicidio de D. José I, e justicados em 13 de Janeiro de
1759, e a ndo menos arrepiante execugdo de Damiens, igualmente acu-
sado da tentativa de regicidio de Luis XV, em Franga, e justicado em
28 de Margo de 1757 por forma tdo cruel que ficou célebre terem-se-lhe
embranquecido os cabelos entre a manhd e a tarde no dia da execugéo
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{cf. Historia de Portugal escrita por uma sociedade de homens de letras
e atribuida a Pinheiro Chagas — volume VIIL. pag. 181 e seguintes.
e memorias de Casanova. tomo V. cap. lll. pag. 79 e seguintes na
edigio dos Livres de Poche. estas com erro de um ano quanto a indicagio
da data).

Ha, assim, que determinar se a natureza desta figura — delinguentes
por tendéncia — serd aquela que tradicionalmente, desde 1936, se lhe
aponta.

Nio temos a menos duvida, em face do ja exposto, de que a realidade
considerada é a mesma nas diversas situagdes apontadas, e s6 aparenta
divergéncias na medida em que a sua formulacdo, do direito antigo.
obedece a um critério empirico, e, na legislagao actual, obedece a um
empirismo que se pretende cientifico.

Em ambos os casos, na verdade, o que se verifica é a existéncia
de uma conduta que, pelo que representa de violadora do sentimento
geral sobre as normas basicas do comportamento para com as pessoas
dentro do grupo, origina nos membros deste uma vincada sensagdo
de perigosidade a respeito dos actos do infractor, justificativa da toma-
da, pelo mesmo grupo, de uma reac¢@o social sem cardcter punitivo,
orientada apenas, ou principalmente, para a segregacio, para prevencio
especial daquele que porventura pratique essa conduta, reacgio essa a
aplicar para além da pena mais ou menos grave que lhe seja imposta.

Por tal razao. entende-se como correcta a ideia inicial, de se consi-
derar o instituto dos delinquentes por tendéncia como introduzido no
direito em consequéncia da elaboracdo filoséfica, em que se baseia a
escola positiva, traduzida pela nogio da existéncia de um determinismo
mais ou menos vincado na conduta criminal humana, e que justificara
a aplicagdo de reacgOes sociais segregatorias em fungio da especial
perigosidade demonstrada pelo agente, independentemente da sua puni-
¢io pelo facto praticado.

SUB-SECCAO VII — DELINQUENTES HABITUAIS

Quer para 2 Reforma Prisional, quer para o actual Cédigo (redacgGes
de 1954 e de 1972), consideram-se delinquentes habituais aqueles que,
por terem um determinado passado criminal, e por praticarem, em certas
condi¢Ges, um novo crime da mesma natureza, ou de natureza diferente
da das anteriores (mas, neste caso, em circunstincias pessoais ou mate-
riais que revelem o habito de delinquir), sejam como tais declarados .
pelos tribunais por ocasifio da condenacido por esse novo crime.
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Consignou-se. assim. a nogdo de perigosidade dos individuos que,
em virtude do seu passado criminal, e da sua reiteragdo na pratica do
ilicito, fazem prever niao serem normalmente sensiveis aos mecanismos
de inibigio psicologica que resultam do pleno funcionamento de um
dado regime punitivo.

No proposite de deixar bem vincada a ideia de que esse estado de
perigosidade teria um sentido de perigosidade real, diverso da perigo-
sidade potencial resultante da vivéncia em determinados estados a-sociais,
como a vadiagem. o legislador da Reforma Prisional veio determinar,
no seu art.” 154.° § Gnico, que ¢ndo serao equiparados aos vadios, para
os efeitos deste diploma. os delinquentes habituais ou por tendéncia».

No entanto, como ji se referiu, e contra o constante dessa disposi-
¢iio, os delinquentes habituais (e o proprio género «delinquentes de
dificil correcgio») foram. na pratica jurisprudencial e no sentimento
difuso da populacio, e no que concerne a natureza das medidas segre-
gatorias que lhes eram aplicaveis. equiparados aos vadios.

Convém, por ixso. determinar a razdo que terd determinado tal
entendimento.

A historia das situagoes concretas correspondentes as duas categorias
de estados de perigosidade (reincidéncia, em sentido amplo, e vadiagem)
permitir-nos-i, pelo menos em parte, perceber a razio dessa parcial
equiparagdo produzida pela pratica do direito.

O instituto dos delinquentes habituais tem origem, no nosso direito,
¢ para além da elaboragio [ilosélica da escola-neo-positiva, em duas
figuras criminais consignadas nas Ordenacdes:

1.*) a punigdo da reincidéncia no furto grande (ou superior
a um marco de prato ou a 400 réis), que conduzia a
aplicagdo da pena capital na condenac¢iio pelo terceiro
desses furtos {Ordenagoes Filipinas, livro V, titulo 60
§ 3.0,

2.#) a puni¢do dos «ladrées jamosos», que podiam oficio-
samente ser presos e processados pelos Juizes, e que
podiam ser presos por quaisquer particulares e entre-
gues ao magistrado mais proximo, tal como os vaga-
bundos e ociosos {cf. Ordenacboes, livro I, titulo 58 § 38.°
e titulo 63, § 2.° e livro V, titulo 60 § 7.°, e Alvara
de 14 de Agosto de 1751, titulo XII. § VII, em harmo-
nia com Pascoal de Melo, ob. cit. Bol. 155-158).

(Note-se, desde ja, que qualquer destas duas categorias de seres
considerados perigosos para a sociedade ndo é original no nosso direito
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e provém da codificacio romana. pelo que motivou o aparecimento.
nos direitos europeus. de previsdes semelhantes e justificou, mais tarde.
uma relativa unidade de elabora¢io doutriniria dos correspondentes
institutos).

A razio de ser da equiparagio do regime da captura (e, em certa
medida, do tratamento) dos «ladres famosos» ao dos vagabundos ocio-
sos resulta de ter sido esta Ultima categoria aquela que, por mais antiga.
s¢ encontrava melhor regulamentada e ter passado, por isso, a consti-
tuir o paradigma do tratamento a conceder aos individuos cujo estado
de vida, cuja actividade na vida, os fazia serem considerados como
perigosos para a manutencio estavel do agregado social a que per-
tenciam.

Sera precisamente nessa circunstdncia, que se deve procurar ver a
génese do sentimento tendente a unificac@o do tratamento das duas
figuras, e que atras foi expressa quando se fez referéncia a necessidade
de defesa na sociedade, contra os estados considerados como priméarios
e tipicos da perigosidade: a vadiagem e a reincidéncia (cf. supra —¢)
Evolugao Histérica do Instituto).

E que, na verdade, quer a situacio de vadiagem (com as figuras
afins da tavolagem, do proxenetismo, ou da prostituigio) quer a de
reincidéncia (genérica ou acumulagao, e especifica) originam na socie-
dade a mesma sensacdo de perigosidade para a vida comunitaria, por
serem consideradas como indices dessa perigosidade, ¢ apenas se dife-
renciam pelo maior ou menor relevo que thes & dado na sua qualidade
de indices mais ou menos seguros da mesma perigosidade.

Ora é precisamente por o legislador da Reforma Prisional ndo ter
tido em atengio a existéncia dessa tradicio unificadora das duas situa-
¢Ooes que consignou a sua expressa separagdo na lei, sem que, na
pratica, tivesse conseguido impdr a observdncia do principio formula-
do, pelo menos na generalidade dos seus aspectos significativos.

Segundo Marx (Capitulo I, da ldeologia Alema, a pags. 55 do Vol.
I das Obras Escogidas em trés tomos, da Editorial Progresso, Moscovo),
a vadiagem, como estado ou modo de vida, tera surgido, com caracte-
risticas de problema social, com o comego da produgdo industrial ma-
nufacturada, e terd sido motivada pela supressao dos exércitos ou mes-
nadas feudais, pelo licenciamento dos exércitos que tinham servido
os reis contra os vassalos, pelos progressos da agricultura e transfor-
magdo de grandes extensdes de terras de cultura em pastagem, numa
coincidéncia exacta com a desintegracio do feudalismo. A vadiagem,
assim, aparecer-nos-ia no século XIII, embora s6 se tivesse generalizado
e convertido em fenémeno permanente nos fins do século XV e nos
comegos do século XVI, por forma a terem sido tdo numerosos entio
os vagabundos ou vadios que Henrique VIIl de Inglaterra, por exem-
plo, teria mandado enforcar 72.000 vadios.
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Parece-nos esta interpretagio demasiado simplista e historicamente
errada, pois é sabido que ja séculos antes. em pleno auge do Império
Romano. se verificavam problemas sérios de vadiagem e dos seus esta-
dos afins (tavolagem e ociosidade) como se pode ver pela leitura de
Petrénio, no Satiricon {como se depreende da cena com o soldado no
capitulo 1V) ou pelo facto de Augusto ter criado os «vico magistri».
magistrados encarregados da vigilancia dos quarteirdes regionais na
luta contra a desordem, o jogo, e a vadiagem.

Seia como for, porém, parece que a estruturagdo juridica da segre-
pacio social dos vadios, mendigos, ociosos, e equiparados tera tido a
sna origem, pelo menos, com as disposigbes de direito romano (Digesto,
titulo «de aleatoribus») que estabeleciam sangoes para os jogadores e
que. juntamente com uma lei de D. Dinis. vieram a constituir. nas
Ordenagoes Filipinas. o titulo 82 do livro V.

No entanto, que se saiba, o desenvolvimento juridico da segregagio
dos vadios, considerados implicitamente como perigosos. tera sido ple-
namente formulado no nosso direito apenas com a lei das sesmarias.
de D). Fernando (a de D. Dinis parece ser omissa sobre o assunto) de
26 de Junho de 1375, segundo a qual os vadios, mendigos e ociosos.
eram condenados, como adscritos da gleba, ao cultivo das terras produ-
tivas por conta do Estado.

(£ curivso notar que esse regime dos vadios parcce sO ter sido
aplicado aos que vivam escandalosa e desonestamente, ou do jogo, por
decreto de D. Pedro Il de 23 de Setembro de 1701. quando a realidade
jogo ou tavolagem ji constituia um perigo social desde mais de mil
anos antes).

A ideia de aproveitar os vadios e equiparados. mediante uma medi-
da segregatéria que permita utiliza-los em trabalho obrigatério, mas
proveitoso para a comunidade, que estd na base dessa lei de D. Fer-
nando, manteve-se em todo o nosso direito posterior, quase sempre
orientada para o trabalho agricola. por ser considerado, no nosso Pais.
como a actividade social primaria, e foi especialmente bem manifestada
no Cédigo Penal de 1852, com a instituiggo do regime da entrega ao
governo dos vadios (art.° 256.°), regime esse regulamentado pela Lei
de 27 de Julho de 1855 (art.° 51.°}, pela Lei de 29 de Abril de 1875
(art.° 27.°), pelo decreto de 20 de Dezembro de 1875 (art.°s 48.°, 50.°,
68.°, e 88.° a 91.°) e pelo decreto de 21 de Novembro de 1878 (art.’s
3.0, 22,5, 53.°, 902 a 92.°. e 97.°).

E a mesma ideia que estd na base da Lei de 20 de Julho de 1912,
da Reforma Prisional. e da actual redaccdo dos art.’s 70.° e 7L.° do
Cédigo Penal (internamento dos vadios em casa de trabalho ou coldnia
agricola), sendo de notar. como curiosidade, que a nossa primeira
colénia agricola foi criada, no papel, ndo pela lei de 20 de Julho de
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1912. como normalmente se julga, mas pela portaria de 28 de Novem-
bro de 1879 e pela Lei de 22 de Junho de 1880 art.° 1.°.

Durante algum tempo, antes do Cddigo de 1852, e desaparecida
do nosso direito a figura dos servos ou adscritos da gleba, eram os
vadios e equiparados sujeitos a trabalhos for¢ados (e com direito, pelo
menos a partir do decreto de 4 de Novembro de 1755. a um venci-
mento didrio que, na altura, era de 80 réis...).

Foi toda esta regulamentagdo juridica das medidas de defesa da
sociedade contra os ociosos, criadora da ideia da segregagio acom-
panhada da obrigagio da prestag@o de trabalho util, e elaboradora.
afinal, da criac@o do instituto juridico «entrega ao governo» (utilizado
legalmente pela primeira vez, com essa designagio, no Codigo de
1852), que deu origem, no nosso direito, a nogdo de que a realidade
social «perigosidade» deveria ser sujeita a um regime juridico distinto
do das «penas» propriamente ditas, bem como a ideia de que o regime
correspondente a defesa contra a perigosidade deveria ser o que fora
estruturado em relagdo aos vadios, mendigos e ociosos.

Dai a ja referida equiparagio dos jogadores ao regime dos vadios,
feita pelo decreto de 1701; dai a equiparagdo do regime dos vadios
aos mendigos {art.® 91.° do decreto regulamentar de 20 de Dezembro
de 1875, art.% 2.° ¢ 7.° da Lei de 20 de Julho de 1912; art.® 4.° do
decreto-lei 36.608) ; dai, também, a cquiparagio, hoje inexistente, dos
«ciganos» aos vadios (Ordenagbes, Livro V, titulo 69, Extravagantes,
de Filipe 11, de 7 de Janeiro de 1000, de D. Joao V, de 10 de Novem-
bro de 1708, Alvara de D. José, de 20 de Novembro de 1760); dai,
igualmente, a j4 mencionada equipara¢do do tratamento dos «ladrdes
famosos» ao tratamento que era dado aos vadios; dai, ainda, a equi-
paracio dos rufides aos vadios (Lei de 20 de Julho de 1912, art.® 4.°
e 8.°, decreto-lei 44.579, art.® 2.°).

Dai, igualmente, a aplicagio do regime da «entrega ao governos
dos delinquentes que tivessem sofrido um certo nlimero de condenagoes
(categoria nitidamente correspondente & dos actuais delinquentes habi-
tuais) feita pela Carta de Lei de 21 de Abril de 1892, e a equiparagio
a vadios dos delinquentes que tivessem sofrido um certo namero de
condenacgoes e fossem maiores de 16 e menores d 60 anos, constante
do art.” 5.° da Lei de 20 de Julho de 1912.

E, assim, toda esta tradigdo de equipara¢do do tratamento dos di-
versos estados de perigosidade ao regime proprio dos vadios que estd
na base da posigdo jurisprudencial e popular ja referida que, contra
o preceito expresso do § unico do art.® 154.° da Reforma Prisional,
levou a considerar como da mesma natureza das medidas aplicaveis a
vadios a figura criminolégica prevista nos art.°s 117.° da Reforma
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Prisional e 67.° do Codigo Penal («prorrogagdo da pena» dos delin-
quentes de dificil correcgdo).

Sera. finalmente, essa tradicio da equiparagdo que tera levado a
uniformizar, em fungio da identidade de tratamento juridico consigna-
da no art.” 67.” para as trés realidades que serviram de base a criagdo
da figura «delinquentes de dificil correcgdo», a natureza dessas trés
realidades. e que terd levado a distinguir nelas, como trago comum, a
perigosidade social que elas contemplam.

F. por isso que todas as referéncias ao conceito de perigosidade,
a sangoes punitivas, a reacgoes segregatdrias do grupo social que ante-
riormente se tém feito obrigam a que se tenham de concretizar as
respectivas estruturas, em ordem a poderem ser perfeitamente delimi-
tados os correspondentes institutos,

CAPITULO 111

AS PENAS F AS MEDIDAS DE SEGURANCA

Como ja atrds se referiu, a existéncia de duas situagbes distintas
(infraccio de uma determinada regra de convivéncia no grupo, ou
vivéncia num estado que faca recear a pratica de infracgbes ou a
tomada de atitudes especialmente lesivas das normas consideradas como
fundamentais da sobrevivéncia no grupo) a que se chamou, respecti-
vamente. anti-sociais e a-sociais, motivou, nas sociedades humanas. a
criagio de dois tipos de reaccdo social: as penas e as medidas de segu-
ranca, ou medidas policiais. ou politicas.

Para a caracterizacio dessas diferentes modalidades de reaccdo for-
mulon a doutrina determinadas construgdes juridicas que ainda hoje
se manliém com maior ou menor individualidade e que agora, depois
da aproximagio empirica. da indicacfio sucinta de correntes filosoficas
cenericamente explanadas, e da referéncia aos textos legais antigos e
actuais. ja & possivel, desenvolver mais pormenorizadamente.

Tradicionalmente, ¢ por influéncia dos trés regimes penais que de-
terminaram o moderno direito criminal (o sistema do médio-oriente,
com a pena de taliio; o direito romano, com a perca da liberdade
ergastular, a condenagio a trabalhos piblicos, como as galés e outros;
¢ o direito germénico-visigbtico, com a <«inimicitia» ou perda da paz,
¢ as subsequentes composigbes pecuniarias) estabeleceu-se como carac-
teristica das «penas» a existéncia de uma determinada infracgdo das
normas de conduta social. motivadora da aplicagdo de um castigo.
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inicialmente igual ao mal causado e. depois. diferente, mas propor-
cional a este. destinado @ punir o mesmo mal e a reparar, se possivel,
o dano originado pela actuagio ilicita.

As primeiras formulagoes filosoficas que tentam caracterizar as
«penas» apontam-nos esses aspectos como especificos da natureza das
reacgoes sociais em que elas se traduzem, mas, com o decurso do tempo,
a essas ideias originais da punicio do mal causado e da reparagiio do
dano produzido outras se vém juntar em resultado dos esforgos filoso-
ficos para se estabeleccrem devidamente os limites da realidade punitiva.

E assim que se comega a falar em intimidagdo ou prevengdo geral
consistente em fazer motivar as restantes pessoas para a ndo pratica
do acto ilicito mediante a publicidade e a dureza do castigo previsto
para a pratica de tal acto ilicito (s@o exemplos da pretensdo de intimi-
dacdo geral a referéncia de Cicero atris citada sobre o crime de lesa-
-magestade bem como, na guerra de 1939-1945, o rigor das execugoes
capitais nos campos de concentragdo que deviam, ao mesmo tempo, ser
presenciadas por alguns dos internados nesses campos, ou o rigor das
intervengoes da Gestapo contra os resistentes, com o recurso a célehre
cadeira de dentista e o habil espalhar entre o piblico do conhecimento
da cxisténcia dessas sangoes, ou, ainda, a publicidade dada no nosso
dircito antigo a aplicagdo de diversos castigos penais, como a pena de
morte, os agoites, a exposi¢do no pelourinho, a intervengdo em procis-
«ao piblica de peniténcia em certos casos de crimes contra a religido
julgados pela Inquisigio, etc).

Simultaneamente fala-se também em tntimidagiio ou prevengio espe-
cial, consistente em fazer motivar o préprio infractor, pela aplicacao
do castigo. a ndo voltar a violar as normas de comportamento.

Desta forma, a «pena», em determinado momento, passa a ser
caracterizada como o instituto juridico reactivo pelo qual se castiga
o mal praticado, se tenta, se possivel, reparar o dano causado, e se
procura agir psicologicamente sobre o agente e sobre os outros mem-
bros do grupo por forma a na#o serem motivados para a pritica de
actos semelhantes ao que motivou aquela sancao.

Deve-se. no entanto. desde ja frisar que a referéncia as prevengoes
ou intimidagoes geral e especial ultrapassa o ambito do instituto «pe-
nas» que quer caracterizar, pois corresponde a introdu¢do de um cri-
tério finalista, de politica criminal, numa realidade naturalisticamente
diferente.

Com efeito, a pena é, basicamente, a aplicacio de uma reacgdo de
castigo, imposta pelo grupo social, em virtude da existéncia de uma
infracg@o as regras de convivéncia dentro desse grupo (e & por ser
isso que, de comego, ela poderia ser aplicada a animais ou, até, a seres
inanimados, como se pode ver na Biblia — com a «punigfo» por arra-
samento, ou por outros meios mecénicos, das casas atacadas de «lepra»
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— Levitico, X1V, versiculos 45 e 48 — ou com a punigido pela morte
por apedrejamento do boi que mate algum ser humano — Exodo. XXI.
versiculos 28 e 29).

Tudo o mais que se adicionou ao instituto nao faz parte da sua
natureza especifica e corresponde, antes, a intervencio de factores ex-
ternos a realidade, normalmente finalistas ou utilitarios, e destinados
a introduzir no mesmo instituto elementos destinados a moralizar a
aplicagdo da san¢@o a que ele se reconduz, ou a dar-lhe caracteristicas
de seguranga, de submissdo a Justica, de adequagdo as condigoes pra-
ticas em que ela € aplicada ou é aplicavel.

Sao razoes desse tipo, por exemplo, quc levam a aceitagdo das
ideias das prevengOes. geral ¢ individual. ou a da necessidade da pro-
porcionalidade da pena & gravidade da infracgdo, ou que acabaram
por fazer banir dos direitos actuais de base europeia as sangoes de
tipo infamante (como o baraco ¢ pregdo, a exposicdo no pelourinho.
os cortes de membros ou Orgaocs. a tonsura, as marcas com ferros em
brasa, etc) ou com requintes de crueldade (morte por esquarteja-
mento. por cmpalamento, por crucifixdo, por suplicio em aspas ou
na roda, ete).

I'eita esta adverténcia, passaremos a considerar outros aspectos que,
com o tempo, foram também sendo. erradamente, incluidos nas carac-
teristicas das «penas» e que, precisamente por ndo serem especificos
delas, s0 tém contribuido para o obscurecimento das nogoes respei-
tantes 2 sua correcta qualificagdo.

Esses outros aspectos vieram a ser (indicando-se apenas os mais
importantes) : a ideia da segregacio (que historicamente, como se viu,
ndo é cspecifica das «penas» e, sim, das reacgdes do grupo originadas
pela existéncia de um estado ou vivéncia a-social e considerado pelo
mesmo grupo como perigoso para a sua propria sobrevivéncia) ; e ideia
de explorag@o do sentenciado (com a utilizagio do trabalho deste como
remador de galés; como forcado ou trabalhador forcado em obras
publicas; ou como ¢servo da gleba» nas condi¢des ja apontadas; como
trabalhador forcado em servigos privados considerados de interesse
nacional, como sucedeu com o trabalho compulsivo dos internados nos
campos de concentracio alemées a favor, pelo menos, da I. G. Farben
Industrie, ou o trabalho compulsivo nos campos de concentragdo russos
actuais; como gladiador dos circos romanos; ou com a utilizagdo do
mesmo condenado em exploragoes de caracter geografico, ou investi-
racoes cientificas, ambas consideradas como geradoras de sérios riscos
pessoais, como sucedeu nos Descobrimentos, com o emprego de degre-
gados, condenados por crimes graves e julgados perigosos, na explo-
ragao do interior de Africa e do Brasil. ou. mais recentemente, nas
investigacoes sobre os efeitos dos gases de mostarda e fosforo e outros
efectuadas sobre os detidos dos campos de concentracdo nazis, ou sobre
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os efeitos de determinados medicamentos destinados a cura da sifilis
efectuadas nos Estados Unidos, ou, ainda, sobre a resisténcia ao con-
gelamento, efectuadas também naqueles campos de concentragio) ;
a ideia de, através da execugio da medida punitiva ou da medida segre-
gatoria se obter a recuperacio social. ou regeneragio do delinquente
ou do perigoso, ideia esta que, em parte, corresponde ja ao aperfei-
goamento da ideia anterior, de caricter finalista, da obtengdo da inti-
midagdo especial do delinquente ou perigoso.

As reacgoes do grupo as violagoes das suas normas sociais vém,
assim. a ser caracterizadas doutrinariamente pelo maior ou menor énfa-
sc dado a algum ou algumas das ideias atrds apontadas, em harmonia
com determinadas ideias filoséficas dominantes em certas culturas e em
certas regioes o que, manifestamente, no tem sido itil para a correcta
determinacdo do que deva ser considerado como pena.

Por razoes idénticas, mas de sentido filoséfico inverso, se tem toma-
do atitude semelhante em relagio ao que deva ser caracterizado como
a realidade actualmente designada como «medidas de seguranga».

E assim que, surgida a ideia original, de as considerar como as
reacgoes do grupo as situagbes de perigosidade para a sua sobrevivén-
cia, se lhe veio juntar a da obtengdo da recuperagdo social ou regene-
ragido do perigoso mediante, normalmente, a sua prestagio de trabalho
forgado, e que, por isso, ao cardcter puramente segregatorio inicial,
se junta esse da recuperagio social do referido perigoso, e se junta
o da exploragdo deste, tudo em moldes idénticos aos acabados de
enunciar.

Posteriormente surgem as ideias da prevengdo espeocial, da preven-
¢do geral, tal como para as penas, até que, como ja se referiu, acaba
por aparecer a posigio filosofica, de nitida inspiracio da escola neo-po-
sitiva, que defende ndo haver lugar a «penas» mas tio somente a
«medidas de seguranga» (E por isso, por exemplo, que no direito sovié-
tico actual, as medidas reactivas se aproximam fortemente daquilo que
geralmente é designado por «medidas de seguranca», embora nele se-
jam chamadas «penas», como se pode ver pelo artigo 1.° da lei fun-
damental penal respectiva, que qualifica como crimes os actos social-
mente perigosos que a lei como tal considere, e pelos seus artigos 7— 1,
que estabelece quais sdo os «crimes graves» e entre os quais coloca
os «crimes» especialmente perigosos para o Estado, sem precisar quais
sejam estes, 23-1, que indica quais sdo os reincidentes, em sentido
amplo, especialmente perigosos, 44-1, que determina a ndo aplicabili-
dade da liberdade condicional a estes ¢ a outros delinquentes; & por
isso, também, que no direito nazi ji mencionado, a ideia da defesa
da raca ariana pura acabou por conduzir aos programas de exterminio

14
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sistematico de populagdes, efectuados nos campos de concentragdo, em
nitido predominio das medidas de seguranga sobre as penas).

Por isso, torna-se necessario, tal como se fez com as «penas», deter-
minar o que deva ser entendido, na nossa realidade historico-cultural,
por «medidas de segurangas.

Em face de tudo o que ja foi exposto e da prépria orientagio da
exposigio, ¢ evidente que se defende um conceito de «medidas de
segurangas contraposto ao das «penas» e baseado na existéncia de ati-
tudes reactivas do grupo social dirigidas contra os estados ou vivéncias
dos seus membros que, pela sua a-socialidade, se tornam potencialmente
perigosos para a manutengio das regras de convivéncia no grupo ou.
mesmo, para a propria sobrevivéncia deste.

Cré-se que estas qualificagdes do que sejam «penas» e do que
sejam «<medidas de seguranga», fundadas no reconhecimento de que,
por muito condicionadas e determinadas que sejam as atitudes con-
cretas do homem, existe sempre, por impossibilidade de conhecimento
e apreensio de todos os factores determinantes, e por verificagio de
leis de frequéncia estatistica, um amplo campo de condutas humanas
em que a actuagio do individuo nos aparece como o produto do livre
arbitrio, da livre faculdade de querer e de fazer, se enquadram perfei-
tamente dentro da nossa cultura (em plasmagem da tradigdo, da dou-
trina filoséfica, e daquilo que se nos apresenta como realidade) por
forma a serem validas, quer em face da Constituigio Politica de 1933
(que se dizia personalista), quer em face da actual Constitui¢do (que
se diz socialista).

Entendemos, por isso, que os dois institutos sao realidades distin-
tas, com diferentes razdes de ser e diversos campos de aplicagdo, e
que, a pesar do odioso que tradicionalmente tem recaido sobre as
«medidas de seguranca» (por forma a, frequentemente, por ingenuidade
ou por maldade, motivar umas tentativas da sua subtrac¢do ao campo
do direito e enquadramento num direito para-penal, num direito admi-
nistrativo, num direito policiali ou, mais realmente, na «razio de
Estado»), temos de ter a coragem de as considerar como um instituto
do direito penal (em sentido amplo) e de lutar por que elas, na sua
aplicagio, sejam expurgadas da possibilidade de serem deformadas
por razdes arbitrarias, da natureza politica ou de outro qualquer tipo
de ideologia.

S3o a ndo consideragio dessa atitude e a existéncia do maior ou
menor relevo dados aos aspectos acessdrios atras indicados que origi-
nam, na nossa doutrina, as posigdes divergentes dos Professores Eduar-
do Correia e Cavaleiro de Ferreira, os quais véem na figura do artigo
68.° do Codigo Penal («prorrogagio da pena») quer uma pena, esta-
belecida em fungdo de uma situagdo criminal de «culpa na formagio
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da personalidade». quer aquilo que se deveria antes chamar uma «pena
de seguranga» (cf. Prof. Correia, Direito Criminal, 1949, pags. 313 e
seguintes. e Prof. Ferreira. Ligoes).

Serd assim que, a partir desse conjunto de ideias, que nos apare-
cem como resultado da tradigdo histérica e da sedimentagio doutri-
naria, noés poderemos determinar a caracterizagio das reaccdes sociais
dos actos ou situages que o grupo considera deverem ser especialmente
interditadas aos seus membros, por afectarem as regras de vivéncia
social ou a sobrevivéncia do préprio grupo.

Desta forma, a existéncia, no quadro das reacgbes sociais, de uma
caracteristica de castigo, de puni¢io de uma determinada conduta, de
restituigo a situacdo anterior, ou de reparagio de um mal causado em
funcdo de uma conduta considerada como lesiva ou violadora das
regras de convivéncia, serd tipificadora da «pena», como sang¢io da
figura «crime», ao passo que a existéncia, nesse quadro, de uma actua-
¢do vincadamente segregatéria, motivada pelo receio da pratica de
actos violadores daquelas regras de convivéncia, e dirigida contra as
pessoas que oferecam especial perigo da sua pratica, independentemente
de concretamente os terem ou néo praticado e de serem ou nio psicolo-
gicamente conscientes da sua ilicitude, seréd definidora da «medida de
seguranga» como sangdo da figura «perigosidade».

E dentro destas defini¢des que ndo hesitamos em qualificar como
«medidas de seguranga» (embora os seus autores as quisessem mascarar
sob a capa de medidas administrativas, de medidas de policia, ou de
medidas politicas ou subordinadas & «razdo de Estados») diversas situa-
goes que historicamente foram conhecidas como «lettres de cachets (nos
@ltimos tempos da monarquia absoluta em Franga e, mesmo depois,
com Napoledo, e de que sdo exemplo a histéria conhecida do encerra-
mento num castelo do que ficou conhecido por «méscara de ferro»,
a ja referida do encerramento do marqués de Sade na Bastilha, ou,
no aspecto romanceado, o encerramento no castelo de If do que Ale-
xandre Dumas viria a chamar Conde de Monte-Cristo), «mandados
de captura em branco», para prisio desordenada de pessoas sem res-
ponsabilidades criminais mas de ideologia politica diferente (que o
nosso Pais viu desenvolverem-se no ano passado), «imposi¢ées de resi-
déncias fizas> (em Timor, em Sio Tomé, na Madeira, ou na Sibéria,
como sucedeu no nosso Pais depois de 1926, ou como sucedeu na
Riissia, designadamente com o desterro de Lenine, ou como ainda hoje
sucederd nesse Pais), imposi¢oes de regimes de «especial vigilincia
policial» (como o previsto no decreto-lei 37.447) ou de censuras (como
a da Real Mesa Censéria, ou a da Comissio de Censura e Verificagio
dos Espectaculos, etc.), bem como as situagbes de «saneamentos selva-
gens» (profusamente ocorridas no nosso Pais antes e depois do 25 de
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Abril de 1974) com fundamento em razoes de ordem ideologica e nao
de incompeténcia profissional, tal como tantas outras que se poderiam
citar e que mais ndo sio do que a expressio do que, logo de inicio, se
referiu: «reacgdes sociais de defesa do grupo contra situagoes que the
aparecem COMO perigosas para a sug sobrevivéncia, embora «muitas
vezes com cardcter irracional, a partir de meros motivos emocionais e,
frequentemente, de natureza irreals.

£ também dentro da orientagio exposta que entendemos, a bem da
Seguranca, da Certeza, e da Justica, que todas essas situacoes devem
ser subtraidas ao arbitrio da administracio. quando se ndo conclua
pela inanidade dos conceitos em que se pretende bhasear a sua existén-
cia, e sujeitas a um apertado regime jurisdicional, o que de forma
alguma deslustra a «dignidade do direito penal» e. antes pelo contrario,
permite a correcta elaboragio doutrindria dos institutos que devem
corresponder ao dmbito desse direito).

A medida dec seguranca. assim encarada, poderd surgir em virtude
da prética de um acto ilicito, mas scrd sempre referida ao perigo poten-
cial da pratica de novos actos ilicitos, perigo esse de que a pratica do
acto ilicito anterior é considerada apenas como indice mais ou menos
seguro, e nunca como factor desencadeante da aplicagdo de um castigo.

Por tal razio, a medida de seguran¢a nunca corresponde a punigio
ou castigo de um acto ilicito {como obrigatoriamente sucede com a
pena) ¢, antes, corresponde a uma reacgio social destinada a evitar
que o individuo reputado indiciariamente como perigoso possa encon-
trar-se com facilidade na situacdo de praticar actos ilicitos, ou na situa-
¢do de praticar novos actos ilicitos.

Neste sentido &, por exemplo, bem significativo o actual direito
penal brasileiro (Codigo Penal de 1940) embora nos pareca que a
solugio concreta por ele apontada se excede na consideragio do estado
de perigosidade, quando, depois de estabclecer um regime bem dife-
renciado entre as penas ¢ as medidas de seguranga, vem permitir a
aplicagio de medidas de seguranca aos casos em que o membro do
grupo seja absolvido, se a absolvigio respeitar a tentativa da pratica
de um crime impossivel ¢ a conduta do membro se mostre perigosa
(art.s 76.° e 14.°).

S6 assim, cré-se, serd possivel superar a nitida sensagao de desfavor,
de medo perante a assungiio da realidade, com que o legislador de 1936
parece ter olhado o instituto «medidas de seguranga» e que o tera
levado a tentar tratar a «prorrogagio da pena» do art.® 117.° da Refor-
ma e do art.° 67.° do Cddigo actual, ndo propriamente como uma pena,
mas como uma <ndo medida de seguranca», e que tera também moti-
vado as posigdes doutrinarias dos dois Professores citados.
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CAP{TULO I\

CARACTERIZACAO FINAL DO INSTITUTO
«PRORROGACAO DA PENA» DO ART. 67.» DO CODIGO PENAL

Em face do que atrés fica dito ndo pode haver a menor divida de
que @ chamada «prorrogagdo da pena» do art.’ 67.° do Cédigo Penal,
ndo obstante a tendéncia filosofica contraria expressa pelo legislador
da Reforma Prisional, continua a ser, em harmonia com a sua caracte-
rizagdo histérica anterior, uma auténtica medida de seguranca, com a
finalidade de prevenir a perigosidade de certos elementos sociais cuja
actividade criminosa faz criar um receio sério da probabilidade da
pratica de novos actos delituosos.

Este enquadramento juridico tem virias consequéncias. como desde

logo se vé.
A primeira € a de que, ao contrdrio do que se possa julgar, a indica-
¢do das medidas de seguranga feita pelo art.° 70.° do Codigo Penal
(«Sdo Medidas de Seguranga..») ndo tem caricter taxativo e tem de
ser completada com a inclusdo de outras figuras de caracter reactivo
da cociedade que se encontram dispersas pela legislagio (o que, de
resto, ja a pritica quotidiana no-lo ensinava, ao considerar como me-
didas de seguranga a inibigdo, temporaria ou definitiva, do direito de
conduzir, consignada no Cddigo da Estrada, ou de direito de conduzir
Aeronaves, quando a sua pilotagem seja exercida em condigdes consi-
deradas como perigosas, e, até, a ja referida medida de especial vigi-
lancia policial do art.° 18.° n.° 2 do decreto-lei 37.447).

A segunda é a de que ndo podemos tentar caracterizar o instituto
hoje previsto pelo art.° 67.° do Cédigo Penal como «Pena», por muito
que sentimentalmente nos repugne o recurso as reacgoes sociais estabe-
lecidas em fungdo da perigosidade, ou seja, as «medidas de segurancas,
como meio de obstar a actuagbes consideradas como perigosas ou viola-
doras da «affectio societatis», pois tal repugnincia (perfeitamente natu-
ral numa sociedade que receia a inseguranca e a injustica de que se
podem revestir tais reaccdes, determinadas pelo conceito mais ou menos
elastico de perigosidade, sobretudo quando esta se estenda aos campos
da divergéncia de opinides filosoficas, religiosas, politicas, ou outras)
nio tem potencialidade suficiente para justificar que, perante uma rea-
lidade amarga, se queira reconduzir o instituto juridico da perigosidade
a uma situagdo ja doutrinariamente estabilizada mas dele distinta.

A terceira e iltima, mas nem por isso menos importante, é a de
que, em virtude da repugnéncia acima referida, a jurisdicionalizagio
do instituto «medidas de seguranga» (entre as quais se conta a chamada
«prorroga¢io da pena») cxige, tal como o instituto «pena», a seu
tempo também exigiu, a formulagio de um espartilho doutrinirio e
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legal muito rigoroso para a estruturagdo do respectivo regime juridico,
por forma a reduzirem-se ao minimo as possibilidades de arbitrio do
governante ou do julgador na definigio das situagdes que possam con-
duzir & aplicabilidade das medidas de seguranca.

Seri em harmonia com esta forma de olhar o problema que se
devera entender o sentido dado pela reforma constitucional de 1971
e pela reforma penal de 1972, bem como pela formulagdo do art.® 30.°
da actual Constituicdo, ao instituto da «prorrogagdo da pena» do art.®
67.° do Codigo Penal: a perigosidade do delinquente de dificil cor-
recgdo, verificada no momento em que se extingue ou se acha a extin-
guir o cumprimento de uma dada pena que lhe tenha sido imposta,
ou no termo de uma segregaciio a que o individuo perigoso tenha estado
sujeito em virtude dessa mesma sua perigosidade, justifica a aplicagdo
de uma medida segregatéria, fixa, de trés anos, medida essa que nio
pode exceder, na sua durag¢do total, o equivalente a dois desses periodos
de trés anos, contados do termo da pena inicial, e que, na terminologia
do legislador, & incorrectamente designada como <prorrogacio da
penax.

Acha-se, assimn, finalmente determinada a verdadeira natureza do
ingtituto consignado daquele art.° 67.°, pelo que, de acordo com o ini-
cialmente indicado, se torna necessrio saber se o arguido deve ou nio
sofrer, por este processo, a sangéo do art.® 196.° do Cédigo Penal, por
forga da sua evasdo ocorrida quando se encontrava considerado pela
Administragiio Prisional como a ordem deste Tribunal.

PARTE 1I

APLICABILIDADE DO REGIME
DO ART. 196.° DO CODIGO PENAL

Em relagio as medidas de seguranga privativas da liberdade a evasdo
ndo implica a prorrogagdo, do internamento prisional pelo dobro do
tempo que durar a evasdio, prevista pelo art.° 196.° do Cédigo Penal,
uma vez que este artigo € expresso quando determina que <«aquele que,
condenado por sentenga transitada em julgado, se evada sem ter cum-
prido a «pena» terd a «pena» da sentenca prolongada <em determi-
nados moldess.

O art.® 18.° do mesmo diploma proibe expressamente o recurso a
analogia no tocante &s disposi¢des incriminatérias e, por isso, ndo se
pode argumentar que a puni¢io da evasio (proveniente do Cédigo
de 1852, embora com diferentes medidas punitivas) foi tipicizada pelo



O ART." 67° DO CODIGO PENAL 215

legislador quando ainda se ndo pensava na [ormulagio legal do insti-
tuto «medida de seguranga», e que isso justificaria, por identidade de
razio, a aplicabilidade do mesmo tratamento punitivo a todos os casos
de evasio apés uma condenagdo quer esta condenagio fosse em pena,
quer fosse em medida de seguranga, por a razdo de ser da lei ser a
sancdo de desrespeito a uma sentenca condenatoria que se comete com
uma evasdo post-condenatéria.

Pela mesma razio (proibigio da analogia) se nio pode também
dizer que o legislador, na reforma de 1884, ao fazer, no § 2.° do art.®
196.°, a referéncia a prorrogagdo da pena por evasio as penas mistas,
e ao dispor que, nesse caso, a prorrogacio seri calculada somente em
relagio a espécie da pena em cujo cumprimento o condenado se en-
contrava quando se evadiu, e ac manter essa disposi¢io na redacgdo
actual do Cédigo, teria querido considerar a sitnacio semelhante, da
evasio durante a execugdo da «medida de seguranga» privativa da
liberdade, pois & sabido que, na altura, e pela prépria letra da lei,
actualmente, a referéncia a «penas mistas» s0 & susceptivel de corres-
ponder a existéncia de <«penas» que tinham, ou tém, essa natureza
(prisdo maior celular seguida de degredo, prisio seguida de multa
convertida em prisfio).

Na verdade, porque o art.° 196.° prevé especialmente uma sangfo
para a evasio no decurso do cumprimento de uma <«pena», determi-
nada por sentenga transitada, ndo é essa sancdio aplicavel a idéntica
situa¢do ocorrida no cumprimento de uma medida de seguranga, ainda
que proveniente de decisdo transitada, por a tal se oporem o citado
art. 18.° do Codigo Penal e, actualmente, o art.° 29.° n.° 3 da Cons-
tituicdo Politica em vigor («N@o podem ser aplicadas penas ou medidas
de seguranga privativas de liberdade que ndo estejam expressamente
cominadas em lei anterior») ou, precedentemente, o n.° 9 do art.° 8.°
da Constitui¢do de 1933, quer na redacgio primitiva, quer na redacgio
da reforma de 1971.

A esse entendimento, alids, se chegou no ja atras referido parecer
da Direcgio-Geral dos Servigos Prisionais de 27 de Margo de 1942,
elaborado no desenvolvimento do mesmo raciocinio da especialidade
da aplicagdo da sancio do art.® 196.° a situagdes de evasdo no decurso
do cumprimento de uma pena e nio no decurso do cumprimento de
uma medida de seguranca.

E pela mesma razio que, jurisdicionalmente, € ponto assente que
ndo ha lugar a prolongamento por evasio nos termos do art.° 196.°
quando ela ocorre no decurso da instrugdo do processo crime, ou antes
do trinsito em julgado da decisdo condenatéria, por n@o existir, em
tais casos, a situagdo «cumprimento de uma pena» essencial para a veri-
ficagio do tipo criminal daquele artigo, o que implica que, nessas
situagbes, s6 possa haver lugar a sangdes de natureza disciplinar prisio-
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nal, se a lei as admitir, e se a evasdo puder ser considerada como ma-
nifestagio de mau comportamento prisional.

. evidente, todavia, que, dentro do mesmo raciocinio, e ao contra-
rio da posigio assumida pelo digno representante do Ministério Pablico.
se se tivesse chegado a conclusio de que a «prorrogagio da pena»
tinha a natureza de um verdadeiro prolongamento da pena anterior.
haveria entdo que aplicar & evasio ocorrida no cumprimento de tal
prorrogagio a sangdo prevista pelo art.® 196.° do Cddigo Penal (pro-
longamento da pena pelo dobro do tempo da evasdo, mas sem exceder
determinados limites indicados no mesmo artigo).

Perante a posi¢io exposta, a solugio a dar ao problema de que
agora nos ocupamos sd pode ser uma: se o arguido, na altura em que
se evadiu se encontrava no cumprimento da medida de seguranga pela
lei chamada «prorrogagio da pena», que lhe foi imposta por este Tri-
bunal, ndo tinha que sofrer a sangio do art. 196.° do Cédigo Penal,
e apenas sc teria de descontar, no competo dessa medida, o tempo
durante o qual andou evadido.

Se..., escreveu-se acima, porque, como ja se referiu. existe ainda
esse problema, como se vai passar a ver.

PARTE 11

SITUACAO REAL DO ARGUIDO NO MOMENTO DA EVASAO

Como logo desde o inicio se notou, ndo é nitida a situagdo prisional
do arguido no momento da evasio, pois é discutivel se ele, nessa altura,
deveria ou ndo ser considerado como a ordem deste Tribunal, assim
como & discutivel o regime a seguir na hiptese de se entender que,
colocado a ordem deste Juizo mal, se deverd consignar uma solugdo
para a correcgio da sua situacdo prisional.

E que, nesta dltima hipdtese, podera defender-se que o eventual
lapso seré susceptivel de correccio imediata, assim como podera defen-
der-se que s6 mediante uma actividade administrativa actual serd pos-
sivel retira-lo da situagio de «a ordem deste Tribunal> para o colocar
na situagio de ¢a ordem doutro Tribunals.

Desta forma, havera que proceder ainda a mais duas anilises de
ordem processual administrativa, a primeira das quas destinada a apu-
rar-se se, no momento da evasdo, o arguido poderia ou deveria ser
considerado como em cumprimento da medida «prorrogagio da pena».

Na verdade, na pressuposi¢do da inexisténcia de outra pena a cum-
prir, foi elaborada pela entidade prisional a proposta para a aplicagéo
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da medida do art.® 67.° do Cédigo Penal, baseada na manutengio do
estado de perigosidade do arguido por ocasiio do termo da pena que
estava a cumprir.

Nessa mesma pressuposi¢io foi proferida a sentenca de fls. 71,
destes autos, de 25-2-75, que aplicou ao arguido essa medida. a cumprir
a seguir ao termo daquela pena.

Ainda a partir dessa pressuposigio, foi o arguido considerado, pela
administragdo prisional, no cumprimento da medida de seguranca da-
quele art.° 67.° a partir de 4 de Agosto de 1975, inclusivé.

Ora, como ja se referiu, o arguido, por forca da condenagio que
cumpriu e que terminou em 3 de Agosto de 1975. viu revogada. de
direito, a liberdade condicional de que beneficiara anteriormente. res-
peitante a condenagio anterior a 1972. e viu revogado de direito o
eventual perddo condicional de metade dessa pena que resultava da
aplicabilidade ao seu caso do disposto nos decretos-leis 259/74 e 271/74,
pelo que, depois de 3 de Agosto de 1975, teria ainda de cumprir o
resto que lhe faltava da condenagio em pena maior anterior a 1972
e que ndo cumprira por ter sido colocado em liberdade condicional.

Por esse motivo, e dado o disposto no § 1.° do art.° 633.° do Cédi-
go do Processo Penal, so lhe seria licito cumprir a medida de seguran-
ca aplicada por este Tribunal apds o termo do resto da pena que ainda
tinha a cumprir, o que implica que s6 por lapso administrativo tenha
sido, desde logo, considerado como a ordem deste Juizo.

Tal lapso administrativo é perfeitamente susceptivel de rectificagio
pela administragio prisional e tornar-se-d4 necessiria essa rectificagio,
ndo s6 em virtude do exposto, como em virtude da decisio que se vai
passar a proferir.

Verificado como estd que a sentenca destes autos que aplicou ao
arguido a medida de prorrogagio da pena, por se manter o sen estado
de perigosidade, foi baseada no pressuposto inveridico de que o mes-
mo arguido ndo tinha mais nenhuma pena a cumprir, ¢ uma vez que
a apreciagio dessa perigosidade deve ser feita no plano temporal mais
préximo possivel do termo da pena ou penas a que se segue, teremos
que, no caso do arguido, a apreciacio da sua perigosidade, na altura
em que o foi, a cerca de dois anos de distdncia do termo da pena
aplicada ao arguido, é manifestamente intempestiva e nio obedecen ao
requisito de imediatividade temporal que pressupoe a aplicagio con-
creta do art.® 67.° do Cédigo Penal.

Essa intempestividade traduz-se na sua inutilidade pratica, pois a
apreciacio da manutengio da perigosidade do delinquente de dificil
correcgio s6 pode ser feita perto do termo da pena respectiva.

Por isso, e em harmonia com o preceituado no art.° 23.° do decre-
to 34.553 (livre modificabilidade das decisoes do Tribunal de Execucéo
das Penas sempre que se apresentem novos elementos de apreciagio)
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e sem necessidade de audiéncia do defensor ja nomeado, por se tratar
de reapreciagio do ja decidido, mas agora em sentido favoravel ao
arguido, procede-se ao reexame da decisdo proferida nestes autos que
julgou procedente a proposta de prorrogacio da pena do arguido por
ter sido declarado delinquente habitual e, em virtude de lhe faltarem
ainda mais de dois anos para o cumprimento da pena, declaro impro-
cedente, por intempestividade, a mesma proposta, pelo que o arguido
devera ser considerado, de inicio, a partir de 4 de Agosto de 1975, na
situagdo de cumprimento do resto da pena que lhe foi imposta pelo
Juizo Criminal e que ndo cumprira por ter sido colocado em liberdade
condicional.

Por essa razdo, devera também o problema do prolongamento da
pena por evasdo ser apreciado por esse Tribunal (quer aplicando direc-
tamente a sangdo, quer extraindo certiddo, para julgamento no Tribunal
competente, do crime respectivo, conforme a posicdo doutrindria que
se entenda como mais correcta) e nido por este Juizo.

Notifique, comunique (ao Estabelecimento Prisional, a Direcgao-Ge-
ral, ao Juizo Criminal) e envie boletins, com referéncia a decisdo agora
modificada.

Lisboa, 30 de Junho de 1976

Bernardo Guimardes Fisher de Sd Nogueira.

Nota: A referéncia ao decreto-lei 34.553 devera hoje ser substituida
pelo decreto-lei 783/76, de 29 de Outubro.



