ANO 44

REVISTA DO our-pez20

MINISTERIO

};HBLICO 7 6

EsTupOS & REFLEXOES

Anabela Miranda Rodrigues

More Regulation is Better Regulation? — Compliance Cooperativo
Inteligente na Prevengio e Luta contra o Branqueamento —

Marta Chantal Ribeiro

A repressio do tréfico de droga a bordo de embarcagdes
estrangeiras no alto mar: subsidios para a interpretagio do dever
de resposta ‘sem demora’ do Estado do pavilhio a luz

do direito internacional

Nuno Brandio
Punigio do concurso de contra-ordenagdes e conexdo processual

Manuel Pelicano Antunes
Pratica restritiva da concorréncia — busca e apreensao de mensagens
das empresas por mandado do Ministério Pablico — o Acérdio

do Tribunal Constitucional n.° 91/2023

Patricia Mendes « Delfina Fernandes « Marlene Matos
A actuagio do técnico especialmente habilitado no 4mbito
das Declara¢des para Memoria Futura: contributos para boas
praticas no Sistema de Justica

André Teixeira dos Santos

A Inteligéncia Artificial e sua repercussio

nos Direitos Fundamentais

DOCUMENTACAO » VARIA




Estupos & REFLEXOES

o | More Regulation is Better Regulation? — Compliance Cooperativo
Inteligente na Prevengio e Luta contra o Branqueamento —

Anabela Miranda Rodrigues

41 | A repressio do tréfico de droga a bordo de embarcagoes
estrangeiras no alto mar: subsidios para a interpretagio do dever
de resposta‘sem demora’ do Estado do pavilhio 4 luz
do direito internacional

Marta Chantal Ribeiro

89 | Punicio do concurso de contra-ordenagdes e conexio processual

Nuno Brandio

105 | Prética restritiva da concorréncia — busca e apreensdo de mensagens
de correio eletrénico pela Autoridade da Concorréncia nas instalagoes
das empresas por mandado do Ministério Pablico — o Acérdio
do Tribunal Constitucional n.° 91/2023

Manuel Pelicano Antunes

141 | A actuagio do técnico especialmente habilitado no 4mbito
das Declaragdes para Meméria Futura: contributos para boas
préticas no Sistema de Justica

Patricia Mendes, Delfina Fernandes, Marlene Matos

1| A Inteligéncia Artificial e sua repercussio nos Direitos Fundamentais

André Teixeira dos Santos



INDICE

DoCUMENTACAO

201 | Consultative Council of European Prosecutors
Opinion No. 18 (2023): on Councils of Prosecutors

as key bodies of prosecutorial self-governance

VARIA

229 | A guisa de recensio de“A execugio de penas e medidas
na comunidade — probation, vigilincia electrénica
e justica juvenil — no futuro digital”

André Lamas Leite

250 | Resumos : Abstracts



Revista do Ministério Piblico 176 : Outubro : Dezembro 2023 [ pp. 229-247 |

A guisa de recensio de“A execucio de penas
e medidas na comunidade — probation,
vigilincia electrénica e justica juvenil —

no futuro digital™

André Lamas Leite

Professor da Faculdade de Direito da Universidade do Porto
Investigador Integrado do Centro de Investigacao Interdisciplinar
sobre Crime, Justica e Seguranca (CJS) da FDUP

MO texto que ora se d4 A estampa
resulta de um convite que nos foi diri-
gido pelo coordenador da obra que
agora se recenseia, no sentido de focar-
mos os seus aspectos mais salientes.
Para além de o termos feito, introduzi-
mos também algumas notas criticas em
geral sobre o sistema de execugio das
sangdes criminais, pelo que se trata de
uma recensio que igualmente contém

aspectos da nossa lavra.

I. A obra que se analisa, coordenada por Nuno Franco Carapo
e editada pela Nova Causa, Edicoes Juridicas é, no dizer de Josg
Mouraz Lopes, que subscreve o preficio, uma verdadeira “pe-
drada no charco’” Num pais que estd ainda mais acostumado
a obedecer que a questionar, porventura fruto do regime fascista
em que viveu durante quase meio século, em que o respeitinho é
muito bonito” e em que, em regra, se tem horror 3 mudanca, ainda
que a constincia seja sofrivel, ousar por em causa o sistema vigente
de execugio de medidas e penas na comunidade é ja um exercicio
de verdadeira cidadania.

O coordenador ji a tal nos habituou, por conjugar experiéncia de

terreno durante largos anos como director de servicos da vigilincia



[230]

Revista do Ministério Piblico 176 : Outubro : Dezembro 2023

electrénica (VE) a um corpo tedrico vertido em virios artigos e
monografias sobre o “terceiro territSrio punitivo’, como bem designa
aquele que foge da summa divisio entre penas e medidas de segu-
ranca e abrange as penas de substituicio, em especial as cumpridas
na comunidade, mas também o modo de fiscalizagio em que se tra-
duz a VE — em si mesmo nenhuma pena ou medida — e que tanto
sucesso tem que nos faz ser, em termos relativos, o Estado que mais
a aplica no 4mbito da proibi¢io de contacto no crime de violéncia
doméstica (VD), apesar das intimeras dificuldades préticas. Dificul-
dades que vio desde a falta de recursos humanos (e amitade mate-
riais) a uma dificil percepgio sobre o que se deseja da VE, o que para
ela se estabelece como missio, valores e visio, algo de absolutamente
bésico, de entre outros aspectos, em qualquer politica ptblica que se
empreenda, para ji nio falar no pinico colectivo existente a propé-
sito da avaliacio de um qualquer projecto. Por muito que, a partir de
2006, 2 Criminologia, p. ex., tenha — com atraso de cerca de 150 anos
em relacio a pafses como a Suica, afirmado a sua primeira licencia-
tura e Escola de Criminologia, herdeira de uma importante tradi¢io
nacional que remonta aos Institutos de Criminologia e a vultos de
renome internacional como MENDES CORREA, depois descontinua-
dos e sem que exista hoje uma entidade governamental responsavel
por uma anélise empirica do efeito e impacto da adopgio de qualquer
diploma ou politica publica, o que faz com que se legisle a0 sabor do
“achismo” e de interesses mais ou menos inconfessados — irrompido,
a obra parte da inexisténcia desses estudos rigorosos sobre a matéria
em estudo.

A esta auséncia respondeu-se com a convocatdria de uma série
de especialistas de virias dreas do saber, desde técnicos de reinser-
¢do social, juristas (magistrados judiciais e professores universiti-
rios), socidlogos, engenheiros, filésofos, na boa tradi¢io de que um
qualquer fenémeno humano sé pode ser analisado em perspectiva

multidisciplinar.
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Nota-se que a liberdade na escrita foi uma pedra de toque,
o que poderia redundar em incongruéncias internas. Foi um risco
calculado que, ao invés, funcionou muito bem. Sem que houvesse
reunides preparatdrias, cada um, no 4mbito que domina e 3 sua
maneira, concluiu, no essencial, o seguinte: o actual quadro exe-
cutivo das reacgdes criminais, das medidas de coacgio processual
e de mecanismos de oportunidade e consenso, como a suspensio
proviséria do processo, estd profundamente desgastado, a carecer
de reforma urgente (até se levanta a divida sobre se um Cédigo
Penal com mais de cinquenta alteracdes continua a obedecer aos
mesmos mandamentos politico-criminais e dogmaticos ou se nio
seria ji tempo de, por via de uma comissdo representativa de todos
os actores do sistema judicial, se aprovar um novo corpo de leis,
nunca no que ficard para os anais da Histéria como algo to cari-
cato quanto a tentativa de uma Ministra da Justica criar em cerca
de seis meses novos Cédigos Civil e Penal). Os sinais de prepara-
¢do para o advento da inteligéncia artificial (IA), para nova formas
das tecnologias da informagio e da comunicagio, para a digitaliza-
¢d0 em massa, para, enfim, todas as manifestagdes do que se consi-
dera jd ser a Quarta Revolugio Industrial, em que a IA, a internet of
bodies e a robotizagio do ser humano serio realidade presente num
tempo que é para as nossas vidas, sio pifios e limitam-se a manuais
de agregacio de informagio e a projectos que tendem a anonimizar
as decisdes judiciais, permitindo a sua consulta por todos em pleno
respeito pelo Regulamento Geral sobre a Protec¢io de Dados.

Que mais nos dizem os autores de uma forma transversal:
aquilo que desde sempre venho dizendo aos meus estudantes,
assumindo, hic et nunc, a minha quota-parte de responsabilidade:
as Universidades e as suas Faculdades de Direito deixam os futuros
juristas  porta dos estabelecimentos prisionais. Ensinamos-lhes o
que, de um prisma substantivo e adjectivo, acontece desde a aqui-

sicdo da notitia criminis até 3 condenagio transitada em julgado,



[232] Revista do Ministério Piblico 176 : Outubro : Dezembro 2023

com leves afloramentos em sede de institutos de natureza espe-
cial que sio verdadeiros incidentes de execu¢io das penas, como
sucede com a liberdade condicional. E pouco mais. O tempo nio
chega — sobretudo ap6s a malfadada Declara¢io de Bolonha a que
nds, como sempre, dissemos um sim incondicional, qual bons alunos
sempre aplicados e obedientes, quando Estados como a Alemanha,
em boa parte, j4 a abandonaram — e 0 Cédigo da Execucio das Penas
e das Medidas Privativas da Liberdade nio ¢ objecto de um estudo
estruturado, mas apenas de referéncias incidentais a propésito de
outros temas. Por outras palavras: um jurista recém-formado sabe o
que sucede até que o condenado se enfrenta com uma decisio tran-
sitada e aplicativa de uma reacgio criminal da dupla via que temos
entre nés. Mas nio domina os seus incidentes mais relevantes, as sai-
das administrativas e jurisdicionais, o que se pode e nio pode fazer
dentro de um estabelecimento prisional (EP), como se organiza e
se aplica o poder disciplinar, que tipo de dificuldades praticas exis-
tem a um verdadeiro cumprimento do mandamento constitucional
segundo o qual o condenado é um cidadio de corpo inteiro, titular
dos direitos e dos deveres como os demais, excepcionados aqueles que
sdo limitados ou coarctados por via de uma decisio judicial. Alids,
como vimos chamando a atengdo!”, é para nds materialmente incons-
titucional que os reclusos nio tenham sempre um defensor que os
assista durante o cumprimento da pena ou da medida de seguranga.
E como se alguém que é operado a uma doenga grave deixasse de ter
os médicos por perto no tempo do recobro e do pds-operatério, de
tal modo que uma cirurgia magistral pode ser fatal apenas porque se
entendia que nio se justificava — até por custos econdmicos — que

o apoio médico fosse disponibilizado nessa sede. Esta cultura de

' Para além de artigos de opinio revisio do Cédigo Penal», in: ANDRE
no Piblico, veja-se «Consideragées Lamas LErTe (org.), Contributos para
sobre a Lei n.° 94/2021, de 22 de uma (urgente) reforma da Justica, Braga:
Dezembro e algumas propostas de Nova Causa, 2022, pp. 35-111.
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desprezo pela execugio das reac¢des criminais em espago fechado ou
aberto vai ao ponto de que Universidades existem em que estas maté-
rias, pura e simplesmente, foram erradicadas dos curricula ou dester-
radas para o terreno das unidades curriculares facultativas. Diz-nos
a experiéncia também de formador da Ordem dos Advogados que
é muito complicado, em formacio breve, que ainda por cima esta,
ao que tudo indica, prestes a terminar, colmatar esta enorme lacuna
e que, para além do mais, é logo das primeiras tarefas priticas com
que se depara um advogado, mas também um magistrado judicial ou
do Ministério Publico.

E assim vamos, “cantando e rindo’, porque os reclusos sio os
esquecidos dos esquecidos, ninguém — ou quase — lhes da voz, por
nio renderem votos e os tempos de populismo — que também sio
abordados na obra — aconselham tudo menos isto. Se um partido
politico disser, em campanha, que vai destinar uma maior fatia do
Orgamento do Estado 4 execugido das reac¢des criminais, terd, por
certo, menos votos, quando as preocupagdes sio de outro tipo, os
reclusos sdo cerca de 14 000 em Portugal e a vox populi entende que
o minimo que com eles se gastar é o ideal.

Quando a politica se guia por aquilo que sdo as representagdes
que os operadores dessa arte entendem ser o pensamento do eleito-
rado, estd formado o caldo perfeito para a actual situagio: um par-
que prisional muito envelhecido e em muitos casos a nio cumprir as
regras internacionais a que Portugal se vinculou, ainda que haja algu-
mas condenagdes junto do Tribunal Europeu dos Direitos Huma-
nos, uma estrutura de poder subvertida, em que quem realmente
manda nos estabelecimentos prisionais nio sio os seus legitimos
directores, mas os chefes da guarda prisional, detentores do poder
(Foucaurt sempre tio actual), uma mingua exasperante de técnicos
de reinser¢io social, atolados em processos e pareceres e com os tri-
bunais quase sempre nada compreensivos para com um sistema que

h4 muito rebentou pelas costuras. Técnicos, por isso, desmotivados e
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mal remunerados para as actividades de grande responsabilidade que
tém entre mios e que, ironia suprema, agora parecem poder desapa-
recer de vez, por se tornarem redundantes, ante uma paraferndlia de
instrumentos de software e do mundo digital que, num mundo dado
ao Diktat daIA, ja s3o o elemento essencial, p. ex., os EUA, para deci-
dir quem pode ou nio beneficiar de liberdade condicional (parole),
de outro tipo de saidas antecipadas ou no terreno do correspondente s
nossas medidas cautelares, de bail ou outras injun¢des pré-julgamento
que evitam a restricio da liberdade antes desse momento central.

Todos somos culpados. Ninguém tem as mios limpas, por
acgio ou omissio, como nos ensina o Credo de Niceia. Nio tém os
ditos “operadores judiciirios’, por calarem o que nio devem, o poder
politico detentor das fungdes legislativa e executiva do Estado, pois
a ele cabe a condugio superior da vida em comunidade, os edu-
cadores e os meios de comunicagio social, que se limitam a notas
de rodapé quando deviam ensinar e divulgar em massa o que é
o sistema de justica e quais os seus cancros (no caso dos media
até é de dificil percep¢io, uma vez que tal renderia audiéncias)
e a sociedade como um todo que vive um “estado de letargia saloia”
que nio acordou com o pds-25 de Abril de 1974 e que se prepara
para comemorar com pompa e circunstincia 50 anos de suposta
democracia e Estado de Direito.

Se nio for a sociedade civil a exigir dos politicos que se tratem
os reclusos com a humanidade que eles merecem, nio apenas nos
frios textos de Direito Internacional Publico e de Direito interno,
mas na vida actuante, tudo permanecerd na mesma. Se nio fosse
por mais nada, a obra de que ora se fala teria tido j& o mérito de se
aventurar por um terreno de 4guas fétidas, porque praticamente
paradas hd muito tempo, e onde nio importa comegar a limpeza,
pois ja se sabe que o statu quo é sempre preferivel para quem exerce
o poder que qualquer tipo de mudanga que se desconhece. E a mais

lidima condi¢ao humana, como diria MaLrAUX.
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II. Nio ¢é este o espago nem o tempo? para se abordar a emer-
géncia da pena de prisdo, filha do Iluminismo, que se torna ver-
dadeira pena na transi¢io do séc. XVIII para o séc. XIX, e muito
menos para discutirmos se a primeira foi uma qualquer Rasphuis
do que sio hoje os Paises Baixos ou Bridwell. Também nio releva
aqui que um instituto juridico relativamente jovem, na economia
do que é o tempo na Histéria, tenha, pouco tempo depois da sua
criagio, passado a afirmar-se sempre em crise, até ao famoso What
works? Nothing works, de MARTINSON (embora nio seja exacta-
mente isso que o autor escreveu), passando pelos abolicionismos
de HursmaN, BARATTA ou CHRISTIE, para apenas citar os mais
destacados.

Releva sim deixar clara esta esquizofrenia patente: os estudos
cientificos existentes sensivelmente desde a década de Sessenta da
centliria transacta demonstram-nos que a prisio nio cumpre as
suas finalidades que, entre nds, até estao plasmadas no artigo 40.°,
n.° 1, do Cédigo Penal, nomeadamente, nio ressocializa. O que
veio de dizer-se, em especial o constante subfinanciamento, justi-
fica uma boa parte do que se disse, a par de um populismo penal
que surge em primeiro lugar, em termos histdricos, na execugio das
reac¢es criminais, segundo o qual um céntimo para o sistema de
execugio das medidas penais é um céntimo perdido. Do mesmo
passo, a explicagio empirica da Criminologia de que um céntimo
gasto em programas de ressocializagio a sério e em programas de
intervengio junto dos ofensores, sobretudo em crimes como a VD,
em que urge parar o ciclo da violéncia, é um céntimo poupado

nos enormes custos societais da reincidéncia, nio consegue ser

Para mais desenvolvimentos, entre Porto: FDUP, 2015, passim, e 0s N0ssos penas de substituiqio no ordenamento

tantos, cf. a nossa dissertagio de dou- «Contributo para a evolugio histérica  juridico portugués», in: Revista do

toramento As penas de substituicdo em  das penas substitutivas», in: Revista  Ministério Piblico, 158 (2019), pp. 9-39.

perspectiva politico-criminal e dogmdtica.  Juridica Luso-Brasileira, 5, 3 (2019), pp.

Contributo para uma andlise sistemdtica, — 153-257, e «Subsidios para a histéria das
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encarada com a seriedade que deveria. Temos sim, depois, fend-
menos estranhos como a recente lei de amnistia e perdio de penas
por ocasiio da realiza¢io em Lisboa da Jornada Mundial da Juven-
tude, nitidamente com o tnico propdsito de, administrativamente,
se reduzir o nimero da populagio prisional, com uma lei mal feita
e confusa e que, no momento em que escrevemos, estd a levantar
inimeras duvidas hermenéuticas aos Tribunais, que vai ocupar
varias instincias e consumir escassos recursos que deveriam ser
direccionados para o que realmente importa.

E o que realmente interessa? Acabar ou pelo menos tentar
terminar com a dita esquizofrenia de saber que a pena privativa
de liberdade nio cumpre as finalidades que a lei lhe assinala e,
mesmo assim, com poucos sobressaltos, todos vivemos bem com
este enorme paradoxo. Ja se nio trata de citar RADBRUCH, quando
demandava algo melhor que o Direito Penal em vez dos esforcos
em melhorar o existente ramo de Direito. Trata-se sim de que esta
deveria ser a luta das nossas vidas e ndo o é. Explico-me e coloco
as coisas nos seus devidos termos: nio patrocino qualquer abo-
licionismo e muito menos entendo que a justi¢a restaurativa, em
especial a mediagio penal de adultos, seja um qualquer novo “para-
digma” (Kunn) da justica penal ou panaceia universal®. Ela pode
ser um instrumento complementar de grande utilidade. Mas até
nisso somos sui generis. Temos uma lei de 2007 sobre o tema que,
pura e simplesmente, se nio aplica, sendo um verdadeiro zombie
juridico. O Programa do actual Governo previa a sua revitalizagio.
Até agora nio se conhece qualquer medida nesse sentido. Donde,

de entre a pléiade de formas de punir a pratica de um crime ou

Bl Veja-se 0 nosso A mediagdo penal
de adultos: um novo «paradigma» de
justica penal? Andlise critica da Lei n.°
21/2007 de 12/6, Coimbra: Coimbra

Editora, 2008, passim.
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de um ilicito-tipico, a prisio é entendida — e bem — como aquela
que consegue uma melhor optimizagio entre as necessidades da
sociedade e os direitos fundamentais dos condenados. Mas tal nio
significa que ela funcione: é apenas um mal menor, a que funciona
menos mal e, por isso, temos naturalmente de a manter enquanto
nio lhe encontrarmos melhor substituto. Sé com esta premissa
em mente nio cederemos ao “canto da sereia” de populismos ou
de construgdes fantasiosas, das mais belas na teoria, mas de nulo
efeito pratico.

O que nio pode acontecer é nio fazermos este esforco e é exac-
tamente essa omissio dolosa ou negligente que se pode e deve cen-
surar. Claro que nio temos uma resposta pronta, mas, como varios,
vimos reflectindo sobre o tema. Estamos hoje convencidos que as
penas de privagio de direitos serio uma eventual boa resposta
alternativa 2 prisio, deixando-a para os delitos mais graves, apos-
tando também na mediagio para casos de pequeno e médio poten-
cial ofensivo, no aumento das solu¢des de oportunidade e consenso
e na andlise séria dos delitos existentes, uma vez que o Penal se tem
transformado de ultima em prima ratio, o que faz implodir todos
os seus fundamentos e as ferramentas de que dispée. Igualmente se
impde estudar se, como e depois avaliar os resultados da elevagio
do que sio hoje penas acessérias a principais, nomeadamente a de
inibi¢io de conduzir veiculos com motor.

Outro ponto que nos deve preocupar e que é novamente salien-
tado por Mouraz Lopes e por Nuno CAIADO ¢é a circunstincia
de sermos quase campedes na duragio média das penas de prisio
aplicadas. Este deveria ser um tema de primeira linha e j4 devia
estar no terreno uma estratégia para combater este triste resul-
tado, em especial em um Estado em que — e bem — nio conhece
qualquer forma de prisio perpétua, o que vai sendo uma raridade
no espago da Unido Europeia e transforma-nos num odsis daque-

les que créem na prevengio geral positiva, e que tem dos limites
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méximos mais baixos de privagio da liberdade, fixada em 25 anos.
Sao virias as hipdteses de trabalho, desde uma excessiva severi-
dade dos juizes, o que levanta a séria questio da punitividade e
da enorme dificuldade em medi-la, a eventual necessidade de se
reverem as molduras penais abstractas dos delitos mais represen-
tativos da criminalidade julgada pelos nosso Tribunais e que para
isto contribui, como eventualmente os crimes previstos na dita“Lei
da Droga” (Decreto-Lei n.° 15/93, de 22/1), a dificuldade com que
os juizos de execugio das penas deferem a concessio da liberdade
condicional e de outros incidentes de flexibilizagio de cumpri-
mento da pena de prisio, a quase nula aplicagio da antecipagio a
liberdade condicional do artigo 62.° do Cédigo Penal, a inexistén-
cia de uma verdadeira rede de casas de transigio, como existe em
tantos paises do nosso entorno juridico-cultural, o que permitiria
aos tribunais deferir mais facilmente um juizo de prognose favori-
vel em sede de prevengio especial, desde logo para efeitos da veri-
ficagio dos requisitos do artigo 61.° do Cédigo Penal e que sempre
teriam um grande impacto na quebra das taxas de reincidéncia,
por hd muito se saber que virios sio os condenados que, finda a
pena, nio dispdem de qualquer rede de apoio familiar ou profissio-
nal. De novo, cada céntimo gasto seria rentabilizado, nio bastando
actuais respostas desgarradas e descoordenadas entre a Direc¢io-
-Geral de Reinser¢io e Servigos Prisionais, a Seguranga Social e

associagdes de Direito privado, por mais boa vontade que tenham.

ITI. Apelando a uma refundagio da probation, Nuno Caiapo
lembra que um dos tragos fundamentais do instituto reside na
relacio humana que se estabelece entre o agente ou suspeito da
prética do ilicito e o técnico de reinser¢io, chamando a atengio
para que mecanismos como a IA podem fazer terminar essa im-

prescindivel ligagio humana. Se apela a uma refundagio, aponta a
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faléncia do actual modelo e que em parte ji4 deixdmos assinalada,
embora reconheca que dreas como a justica juvenil podem estar a
receber um pouco mais de atengio, fruto da mediatizagio de virios
processos nos tltimos tempos, o que significa que o poder politico
— qualquer que seja — é mais sensivel s sondagens de opinido que
aos factos cientificamente suportados. E também claro ao defender
que o sistema de probation se deveria libertar das bagatelas penais
e focar-se nos casos de médio e médio-alto risco, até pela escassez
de recursos ja assinalada.

A falta de mediatizagio da probation é desenvolvida por Paura
Torres DE CARVALHO, que aponta algumas explicagdes para essa
invisibilidade, desde a dificuldade de acesso 4 informagio (mas que
s6 colhe até determinado momento processual, naqueles que estio
submetidos a segredo de justica, o que representa uma pequena
percentagem do volume), A falta de fontes e  natural dificuldade
de quem se encontra em probation falar para a comunicagio social.
Todos sabemos, como refere a autora, que é a fase de inquérito
aquela que concita mais interesse, por ser também a mais prenhe a
violagdes do segredo de justica, a condenagdes no pelourinho sem
garantias de defesa, enfim, é aquela em que ha mais “sangue” que,
em julgamento, pode bem conduzir — como tantas vezes conduz
— 4 absolvi¢io dos arguidos. Como bem afirma, «as exigéncias
do imediatismo e da concorréncia levam igualmente a que, mui-
tas vezes, se opte por dar relevincia ao “interessante” em detri-
mento do “relevante’, esbatendo os limites entre a informacio e o
entretenimentos.

Em linha com Ca1apo, José MaNUEL PUrEzA afirma, com
total propriedade, que «em Portugal [...] nio temos uma politica
publica de execucio das penas [...] Ou talvez melhor: a auséncia
de estratégia parece ser a estratégia adoptadas, concluindo que se
nio dé real cumprimento ao disposto no artigo 42.° do Cédigo

Penal. Uma certa esperanca é-nos transmitida pela criagio de uma



[240]

Revista do Ministério Piblico 176 : Outubro : Dezembro 2023

Sub-Comissdo para a Reinser¢io Social e Assuntos Prisionais no

Ambito da Comissio Parlamentar de Assuntos Constitucionais,

Direitos, Liberdades e Garantias.

IV. Mas, afinal, que grandes impactos serdo trazidos pela IA e de-
mais meios digitais de um futuro que ji é presente i execugio das
medidas e das penas cumpridas extra-muros?

Cumpre salientar, antes de mais, que usamos o termo IA,
apesar das criticas a que estd sujeito, tal como actualmente consta
da proposta de regulamento da Uniio Europeia sobre o tema.
Proposta essa que, a0 menos para ja, dividindo os mecanismos
de IA e as suas respectivas utilizagdes em niveis de perigo (ou de
seguranca), coloca o seu uso na justi¢a no grau mais exigente dos
requisitos esbo¢ados e que necessitam de ulterior densificagio, pelo
que, 20 menos por agora, se proibe a substituicio da decisio judi-
cial humana por uma decisio maquinal, seja ela de deep learning,
de machine learning, de manipulagio de algoritmos ou quaisquer
outras formas conhecidas de IA®, Tal ja nio é claro no que con-
tende com o trabalho dos técnicos de reinser¢io social na proba-
tion e nos demais campos de actuagio em que se movem, pelo
que bem podemos ter relatérios para os quais hoje sio essenciais
a experiéncia e o conhecimento desses técnicos e que, num futuro
nio muito longinquo, podem vir a ser produzidos por mecanismos
de IA.

Huco Luz pos SanTtos chama a atengio para esse facto e
para os seus perigos, nomeadamente no que contende com os algo-
ritmos discriminatdrios que, em virtude do modo como vio sendo

criados, baseados na experiéncia que em si mesmo amitde se

4] Sobre o tema, inter alia, veja-se o modernidade’, in: Revista Lex de Cri-

nosso «Prevencio policial e inteligén- minologia & Vitimologia, 3, 8 (2023),
cia artificial no“Direito Penal da (pds-) ~ pp. 167-186.
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encontra enviesada, pode conduzir a resultados altamente injustos
e materialmente inconstitucionais, por violagio clara do principio
da igualdade do artigo 13.° da Constituigio. A “ditadura digital da
IA’, como lhe chama o autor, pode ser terreno fértil, uma vez mais,
para populismos, sempre muito perigosos no terreno sensivel do
penal, passando para a Histéria como uma marca indelével da ji
citada Quarta Revolugio Industrial, a qual tem como fundamen-
tos a IA, a robética e todo o cortejo de tecnologias da informagio
e comunicagio. Poder-se-4 assistir, defende Luz pos SanTos,
a uma «convergéncia funcional entre o homem e a maquina», i. ¢,
A «robotiza¢io do ser humano» que, a prazo, por via da panédplia
de mecanismos preditivos que estario disponiveis, poderd condu-
zir a uma «sociedade de criminalidade zero», onde nenhum dos
operadores judicidrios seria mais necessirio. E evidente que, nas
transformagdes tecnoldgicas, o simples bom-senso aconselha a
nio se fazerem afirmacoes grandiloquentes de que isto ou aquilo é
impossivel, mas permita-se-nos que mantenhamos as nossas reser-
vas. Por muito que haja machine learning, temos muitas davidas
que haja sensitive machine learning, sabido como é que a inteligéncia
emocional é essencial em qualquer decisio judicial e na sua execu-
¢3o0. Quando as miquinas forem capazes de igual tipo de inteli-
géncia em relagio A humana, entio os mais fantdsticos sonhos de
ORWELL terdo sido “‘contos de infincia” e as mdquinas terdo substi-
tuido os seres humanos. Se estes cavarem a sua prdpria sepultura,
entio é porque a sua inteligéncia — em qualquer das dimensées em
que ela se espartilha — nio terd sido suficiente, pois é complicado
encontrar um designativo para uma espécie que se auto-destrdi.
Bem vistas as coisas, porém, nada em que o ser humano nio tenha
sido sempre prédigo, bastando pensar no modo como tratou o
planeta, esta nossa Casa Comum que, dizem-nos os cientistas
e com razio, mantendo-se o nivel de exploracio actual, nio existird

para as geragGes vindouras.
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MArio FErRrREIRA MonNTE, Francisco PacHEco DE
ANDRADE e PEDRO MIGUEL FrEITAS tratam de um tema simi-
lar, focando-se mais propriamente na realidade portuguesa, come-
¢ando por salientar, com inteira razio, que inexiste um verdadeiro
sistema de probation, que foi instituido na versio origindria do
vigente Cddigo Penal de 1982, mas que temos sim na suspensio
executiva da pena privativa de liberdade com regime de prova
(artigos 53.° e 54.°) 0 mais préximo desse sistema tipico da familia
anglo-americana, quando o nosso sistema se acha mais préximo
da sursis franco-belga, embora recebendo influéncias da probation®.
Em extrema simula, depois de um périplo por vérios especificos
tipos legais de crime, os autores concluem que a Lei n.° 33/2010,
de 2 de Setembro, nio obstante as previsiveis alteracdes a que
terd de ser sujeita por via da introdugio de mecanismos de IA,
consegue um bom balanceamento entre os direitos fundamentais
dos afectados e os fins da VE. Sublinham que a «falta de transpa-
réncia e explicabilidade» do funcionamento de formas de IA apli-
cadas nos EUA e a «perpetuagio de vieses discriminatdrios que
sistémica e sistematicamente afectam certas comunidades» sdo os
maiores Obices conhecidos, defendendo, por fim, a necessidade da
maior cautela na proposta de regulamento da IA aplicada 4 justica
e o pleno respeito pelo artigo 22.° do RGPD, em especial na «proi-
bicdo de decisdes tomadas exclusivamente pela miquina, incluindo
a utilizagio de perfis».

JorGE LANGWEG vai a0 4mago do sistema da justi¢a penal,
pois que 0 mesmo sé pode existir e ser defensavel se e na medida
em que tutele adequadamente a confianca comunitéria que no sis-

tema foi depositada, para o que serd essencial cumprir os ditames

) J4 nos pronuncidmos sobre o  um verdadeiro sistema de probation
tema, de iure condendo, em «Pela ele-  em Portugal?», in: Sombras e Luzes,
vagio de penas de substituicio ou 2 (2019), pp. 117-139.

acessérias a penas principais e por
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do Estado de Direito — que analisa —, que repousam na dignidade
do ser humano. Passa depois em revista o que significa um sistema
de justica penal eficiente, desconstruindo mitos sobre as pendén-
cias em Portugal e sublinhando — com inteira propriedade — a ine-
xisténcia de uma politica criminal consequente. Por fim, foca a sua
atengio sobre a Carta Europeia de Etica sobre o Uso da IA em Sis-
temas Judiciais e seu Ambiente, de 2018, em especial os seus tragos
fundamentais: o principio do respeito pelos direitos fundamentais,
da nio-discriminagio, da qualidade e seguranca, da transparéncia,
imparcialidade e equidade e do “controlo do usudrio’, de acordo
com o qual quem usa estes instrumentos deve estar sempre em
condi¢des de conhecer o seu funcionamento e o respectivo racio-
nal e nio ser um mero ‘joguete” nas mios do sistema. Essencial
se torna colocar as exigéncias derivadas dos artigos 203.° e 205.°,
ambos da Constitui¢io, no centro destes novos mecanismos, sem-
pre em visdo antropocéntrica, dando como exemplo o recente Guia
Pratico da Justica, baseado em tecnologia GPT, apenas limitado a
gerir tarefas burocraticas de compilagio e anilise de grande volume
de informacio e a anonimizar as decisées judiciais, por forma a
que, previsivelmente, todas elas possam ser publicadas, no que tem
sido um objectivo j4 assumido pela tutela.

Uma outra aplicagio concreta da IA e dos novos meios técni-
cos é explorada por Nuno Ca1apo no dominio da VD, salien-
tando, antes de mais, o sucesso que tem sido a aplicagio da VE
como meio de fiscalizagio de medidas coactivas, de suspensio
provisdria do processo e de penas acessérias (e, claro estd, na ante-
cipagio da liberdade condicional, o que nio é tipico deste crime
e que conta com uma aplicagio quase residual). A geolocalizagio
assume-se como uma resposta de primeira linha de grande relevo,
mesmo com as suas deficiéncias, tais como a «perda do paradeiro
do infractor, e falhas das baterias quando os equipamentos entram

em esforco». Dd-nos ainda importantes elementos de informagio
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sobre o agente e a vitima, em termos de padroes de deslocagio e de
outras atitudes comportamentais. A elegibilidade para tais progra-
mas deve ser criteriosa, abrangendo, quase sempre, apenas hipéte-
ses de risco moderado, e baseando-se na centralidade da adesio do
agente e da vitima, exactamente por se tratar de mecanismo sem cuja
colaboragio nada se consegue. E ainda relevante prever que a VE
possa nio ser usada durante todo o tempo da interven¢io criminal
e que ela seja combinada com formas de probation mais classicas,
como a intervengio psico-social com agressor e vitima, sempre com
a preocupacio da estrita observincia da protecgio de dados.

Ainda no dominio das aplicagdes praticas destas novas tecno-
logias, também Nuno Ca1apo desenvolve a questio de saber se
mecanismos como smartphones sio ou nio adequados a transfor-
marem-se em formas de fiscalizag¢io de medidas e penas comunité-
rias, para tal explorando «desafios, potencialidades e riscos». Para
além da «popularidade e disseminagio» e do seu baixo custo, na
actual conjuntura do conhecimento, os smartphones nio se mos-
tram adequados a servir as finalidades expostas, desde logo porque
«os modos de relacionar os dispositivos com o seu utilizador legi-
timo mostra-se disfuncional e inseguro», para além de poder con-
duzir a reais hipSteses de net-widening, em especial nos agressores

de menor potencial ofensivo.

V. As institui¢des internacionais como a CEP — Confederation of
European Probation ocupam também um lugar de destaque na eco-
nomia da obra, nio apenas no que tange i probation em geral, mas
particularmente nas iniciativas que GERRY McNALLY descreve em
sede de uso de IA e de tecnologias da informagio e comunicagio.
Também aqui se pode inserir o capitulo de Mixke NEeLLIs sobre
«os servicos de probation na era da IA», em especial dando-nos

conta dos avangos que o Council of Europe’s Penological Affairs Com-
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mittee tem empreendido, partindo da defini¢io de IA dada pelo
High Level Expert Group (HLEG), que tende a ser mais completa
que a j4 citada da proposta de regulamento sobre a matéria, sendo
de pensar se a do HLEG nio deveria ser a adoptada. A fidedigni-
dade da TA é uma preocupagio estrutural e constante, mas sempre
«centrada no ser humano». Exactamente porque o autor antecipa
uma quase total substitui¢io do trabalho dos humanos na proba-
tion com a implementagio em massa da IA e por saber que ainda
nio estamos para tal preparados, defende — o que subscrevemos
— uma moratdria para a probation. Se assim nio for, um modelo
que foi sempre pensado como tendo o ser humano no centro das
suas preocupagdes, pode bem transformar-se — acrescentamos nds
— numa méquina que desfaz o pouco de humano que restard num
sistema apenas controlado pela IA e que perde a confianca e o be
friendly que precursores como JoHN AuGUSTUS ou BONNEVILLE
DE MARSANGY foram, cada um do seu lado do Atlantico, do fulcro
do que é ser agente de reinser¢io social.

Do mesmo passo, algum estudo de Direito Comparado é desen-
volvido através do artigo de WELLITON CAIXETA MACIEL, que nos
apresenta as solugdes em termos de penas de substituicio que exis-
tem no Brasil e as suas semelhancas e diferencas com as portuguesas,
sobretudo em termos de sursis, para além de nos dar nota do que
sabemos serem condi¢oes degradantes do prisma do tratamento dos
reclusos nos espacos a tal destinados. Destaca-se o monitoramento
electrénico, com crescimento muito grande no pais e o “Sistema
Saef”, que j4 usa mecanismos de IA, com reconhecimento facial e
utilizado na liberdade condicional, sendo mesmo ji pensado para
a pena suspensa. Se bem entendemos, tratam-se de concretizagoes
praticas de IA que j4 auxiliam os juizes na tomada de decisdes em sede
de incidentes executivos do cumprimento da pena de prisio. Ficamos
ainda a saber que, na sua perspectiva pura, a probation também nio

existe no Brasil, que se mantém, como nds, num sistema de sursis.
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Olhar para a VE importa também a implementagio de politi-
cas pt’lblicas, cujas principais caracteristicas encontramos no con-
tributo de PEDRO FERREIRA MARUM, bem como um determinado
design desses mesmos servigos digitais, a cargo de STEVEN VAN DE
STEENE, que termina o seu artigo de forma eloquente, defendendo
que a interac¢do entre técnicos e supervisionados nio pode nunca
ser totalmente eliminada de sistemas de IA ou similares, pelo sim-
ples facto de que, desse modo, j4 nio estaremos no dominio do
humano. Mesmo a visio da industria — e bem — é convocada, pelas
vozes de LEo MiLsTEIN e OFER FRIEDMAN, 0s quais apontam a
continuidade dos servi¢os de VE, a adaptagio as novas tecnologias
e a mudanca de paradigma com a entrada em cena destas dltimas
como os maiores desafios que o negdcio conhece, mas sempre em
visio antropocéntrica. Nio anda longe desta conclusio o interes-
sante artigo, na Sptica da Psicologia, de ConcEigAo MouURATO
e MapaLENA PINTAO, que, 20 fim e a0 cabo, é corroborada pela
visdo filoséfica de Porrir1o SiLva, que se bate pela nio fungibi-
lidade entre o ser humano e as miquinas, assinalando sim espe-
cificos campos de intervengio a cada um deles, por certo aptos a
formas de colaboragio, mas nunca de substituicio plena.

Fruto de um proficuo didlogo entre Mar1a JoAo LEOTE DE
CarvarHo, Nu~no OTero, CarRLA DELGADO ¢ MARGARIDA
Macepo, é dado particular enfoque a0 modo como a justica juve-
nil pode beneficiar da VE, da IA e demais técnicas da informa-
¢d0 e comunicagio neste mundo digital, sendo exacto que a idade
dos intervenientes ainda aconselha maiores cautelas. Em extrema
simula, cremos de saudar o énfase dado A responsabilidade, cria-
tividade, privacidade, confianca e & preocupacio de evitar vieses

discriminatdrios que os autores propdem quanto ao modelo a

defender.
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V1. Nio temos dividas em afirmar que a obra que vem de se re-
censear — e que peca por defeito — se tornard numa referéncia para
todos quantos desejam estudar o fenémeno do impacto das novas
tecnologias da informagio e da comunicagio, da era digital e da IA
no dominio da probation, entendida esta em sentido amplo como
todo o conjunto de formas de acompanhamento das medidas e das
penas cumpridas na comunidade, um esteio da politica criminal
contemporinea. O jeito critico com que o actual estado de coisas
é apresentado nio se limita a meras queixas inconsequentes, mas
traz propostas de solugio e aponta novos caminhos, para além de
assinalar a trago grosso os principais entraves e perigos de uma tec-
nologia que, como qualquer outra, deve estar sempre ao servico do
ser humano e nunca substitui-lo. Na verdade, preferiremos sem-
pre — com as contradicdes e limitagdes co-naturais a tudo o que é
humano — ser julgados por outros seres iguais a nés que apenas e
tio-somente por maquinas, sem deixar de estar atentos as vanta-
gens como mero instrumento de apoio, de compilagio e de auxilio
na decisio judicativa na sua respectiva execugio.

Bem-haja, portanto, aos autores que se langaram neste exigente

empreendimento!



