LEl CRIMINAL E CONTROLO DA CRIMINALIDADE (*)

O PROCESSO LEGAL-SOCIAL DE CRIMINALIZACAO
E DE DESCRIMINALIZACAO

Pelo Doutor Jorge de Figueiredo Dias

I

Um dos pregos inevitaveis que houve que pagar em Por-
tugal por dois anos de revolugdo foi o do aumento especta-
cular da criminalidade. Este aumento e, sobretudo, as suas
exactas proporgées e incidéncia nio sio ainda hoje cientifi-
camente demonstriveis, dado o atraso e a insuficiéncia cré-
nicos dos nossos servigos estatisticos, bem como a quase com-
pleta auséncia de héabito de elaboragdo de estudos dedicados
a medigdo da criminalidade e ao seu controlo. Mas pode segu-
ramente afirmar-se que a convicgo do aumento, ¢ mesmo do

(*) Versao modificada, em Agosto de 1976, de uma licdo proferida em
Abril desse ano ao Curso Complementar de Ciéncias Juridicas da Faculdade
de Direito de Coimbra. Esta ligio integra-se no programa da nova cadeia
de Ciéncias Criminais, que constitui, ao que se julgs, a primeira experiéncia,
nas Faculdades de Direito portuguesas, de uma regéncia colectiva, A direcgéo
pertenceu ao Prof. Doutor Eduardo CORREJA e 0s sumérios das licbes en-
contram-se publicados em edicao offset: Ciéncias Criminais, Coimbra, J.
Abrantes, 1976.
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seu cardcter espectacular, corresponde ao sentimento genera-
lizado dos cidadaos.

Uma tal convicgdo parece ter bom fundamento. Seja qual
for o conceito de crime de que se parta: um conceito pura-
mente legal, como o que serve de base & dogmatica juridico-
-penal; ou um conceito natural 3 maneira de GAROFALO,
vilido para todas as condigdes de tempo e de espago; ou um
conceito puramente sociolégico que, ao gosto dos criminélo-
gos norte-americanos, estenda a nogdo de crime até fazé-la
coincidir com a de deviance; ou ainda um conceito crimino-
logico que, construindo a nogdo na base da lei penal, a alargue
e a integre depois pela consideragdo de todos os comporta-
mentos que, através de um procedimento analégico e compa-
ratistico, ponham problemas substancialmente idénticos aque-
les que, de um ponto de vista sociolégico, sdo suscitados pelo
fenémeno da criminalidade em sentido juridico (). E seja
qual for, por outro lado, o critério-base com que se elabore
o respectivo processo estatistico: o critério policial, que terd
em conta todos os crimes cuja noticia chegou ao conhecimento
da autoridade respectiva; ou o critério judicidrio, ao qual
escapam as chamadas «cifras negras» e para quem sé rele-
vardo os crimes que cheguem pelo menos a ser acusados; ou
¢ critério criminolégico, que almeja englobar a totalidade de
transgressdes normativas, ou comportamentos equivalentes, que
tenham sido efectivamente praticados num certo lapso de

(') Dada a finalidade eminentemente pragmitica que preside & publi-
cacio deste artigo néo haverd razdo para O sobrecarregar com aparato
erudito e bibliogrdfico. Atenta porém, por outro lado, a relativa escassez
de publicacbes, entre nds, versando temas de criminologia e de politica
criminal, nfio renunciaremos a fornecer algumas pistas ao leitor interessado.
Um tratamento bastante documentado do conceito de crime para efeitos
criminolégicos, se bem que j4& muito longe de actualizado, pode encon-
trar-se na nossa lingua em M. PELAEZ, Introduc@o ao Estudo da Crimi-
nologia, 2. ed.,, Coimbra Editora, 1974, pp. 35-67; cf. depois, por exemplo,
H. MANNHEIM, Comparative Criminology, vol. I, 1965, Londres, pp. 1 e ss.
Neste trabalho seguiremos—tal como seguiram, na esteira do preconi-
zado por Eduardo CORREIA, os participantes no Curso de Ciéncias Cri-
minais que referimos—um conceito criminolégico de crime desenhado
essencialmente nos termos a que o texto alude em ltimo lugar.
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tempo (*) — sejam quais forem aquele conceito e este critério-
-base, o aumento sensivel da criminalidade em Portugal nos
tltimos tempos parece ser um facto, susceptivel por certo das
rais variadas tentativas de explicagdo mas resistente a quais-
quer tentativas de contradigio.

Aumento, de resto, particularmente sentido pelos cidaddos
ra medida em que, numa parte importante, ele seri imputivel
a um aumento do crime violento — isto é, da chamada «cri-
minalidade grave» ou «grande criminalidade» —e, assim,
daquele crime que é causa principal do justo alarme social
perante o seu incremento e do sentimento de medo e de inse-
guranga das pessoas (*).

Nao visaremos, nas consideracBes que se seguem, ensaiar
qualquer tentativa de explicagdo causal do fenémeno. Procu-
raremos, sim, debrugar-nos sobre uma outra vertente do pro-
blema, qual é a das medidas de politica criminal a tomar para
dominio e controlo do surto de criminalidade. E certo que os
dois problemas nio podem nem devem dissociar-se comple-
tamente; mas ndo & menos exacto que as concretas medidas
de politica criminal a tomar —e, o que é muito importante,
a testar na sua aplicagio e nos seus efeitos — sio em larga
medida independentes de considera¢ies mais ou menos teoré-

(*) Sobre este ponto cf., em sintese, a nossa licdo «Método e Inves-
tigacdo em Criminologian, in Ciéncias Criminais (cit.*), pp. 22-24. Pars mais
amplos desenvolvimentos v. Maria Rosa Crucho de ALMEIDA, «Alguns Dados
Estatfsticos sobre o Homicidio em Portugal», separata de Pena de Morte,
Comunicagées ao Coléquio Internacional Comemorativo do Centendrio da
Abolicio da Pena de Morte em Portugal, Coimbra, 1967, e «Notas Estat{s-
ticas sobre Condenados: 1962, 1964 e 1966», separata do Boletim da Admi-
nistrac@o Penitencidria e dos Institutos de Criminologia, ne° 21; e depois
M. PELAEZ, (cit., n. 1), Pp. 165-178, H. MANNHEIM, (cit,, n. 1), pp. 34 e ss.
H. GOPPINGER, Kriminologie, Munique, 1971, pp. 183 e ss. e W. HEINZ,
«Entwicklung, Aufgaben und Problem der Kriminalstatistikn, 2Stw 84, 1972,
P. 806 e ss.

cidaddos — sentimento que, uma vez instalado, provoca ums degradacio
sensivel da sua qualidade de vida, em especial nos grandes aglomerados
populacionaisy,
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ticas sobre a etiologia da criminalidade ou de um especifico
surto de criminalidade. De resto, ndo pode ser nossa intencdo
tragar, nas poucas paginas que se seguem e mesmo que fosse
£6 a trago largo, todo um programa de luta contra o crime
na sociedade portuguesa de hoje. A nossa intengio é bem mais
modesta e, exactamente, esta: chamar a atengdo para o efeito
que & propria lei criminal e & sua reforma cabe num programa
integrado de controlo da criminalidade.

Para introdugdo da problematica que nos propomos tratar
bem podemos, porém, servir-nos de um ponto de vista teo-
rético muito actual nas discussdes sécio-criminolégicas: o da
chamada perspectiva interaccionista ou do labeling approach.
Segundo ele (*), a distingdo entre actos criminosos e nao-cri-
ncsos ndo deve ser procurada nos préprios actos, mas no
labéu, no estigma ou no rétulo atribuido pela sociedade a cer-
tos actos. Sdo os préprios grupos sociais que criam a delin-
quéncia ao instituirem regras cuja violagdo se transmuda em
delinquéncia, ao aplicarem estas regras a grupos ou catego-
rias de pessoas e ao rotularem-nas de outsiders, desviantes ou
delinquentes. Sé que estudos empiricos levados a cabo, um
pouco por toda a parte, nos Giltimos anos, demonstram aquilo
de que logo se suspeitaria: das pessoas que cometem actos
legalmente definidos como desviantes s6 uma pequena parte
acaba por ser como tal socialmente estigmatizada. Torna-se por
isso importante, ndo sé6 de um ponto de vista cientifico como
politico-criminal, saber se o processo de filtragem, de recru-
tamento ou de selecgio da delinquéncia se desenrola em fun-
¢do do acaso, ou antes em fungdo de determinadas regras reve-
ladoras de uma qualquer legalidade sociologica.

(‘) Mais desenvolvimentos sobre o ponto podem encontrar-se na
nossa licho «A Perspectiva Interaccionista e o ’Labeling Approach’», in
Ciéneias Criminais (cit.*), pp. 121-142. Uma excelente visdo de conjunto das
tomadas de posicio mais importantes desta perspectiva sobre os problemas
da delinquéncia pode encontrar-se na colect@nea Deviance —an Interaccio-
nist Perspective, Londres, 2+ ed., 1973, organizada por Earl RUBINGTON
e M. WEINBERG. Uma sintese desta perspectiva é fornecida também por
Costa ANDRADE, «A Policia e as Instfncias N&o Formais de Controlo» in
Ciéncias Criminais (cit.*), p. 208 e ss.
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Ora, precisamente, a perspectiva interaccionista defende
que este processo de seleccdo decorre de interacgdes sociais
nas quais o papel fundamental & desempenhado pelas chamadas
instdncias de controlo social, formais e informais. E, por outro
lado, o processo de criag@o e de perecimento das normas cri-
minais constitui uma etapa fundamental daquele processo so-
cial mais amplo de recrutamento ou de selecgdo, através do
qual a sociedade estigmatiza os delinquentes. Por isso é que
0 processo legal-social de criminalizagdo e de descriminaliza-
¢do constitui um comando Importante, e mesmo decisivo, de
prevengdo e controlo da delinquéncia e de defesa da socie-
dade perante ela. Seja qual for o relevo que caiba a outras
mnstancias, formais e informais, interventoras no processo de
recrutamento (as policias, os tribunais, as prisoes, a familia,
a escola, os grupos sociais), o primeiro lugar pertence, sem
divida, & lei criminal: aquele processo, em principio, sera
permitido e comandado nos termos estabelecidos por esta lei (°).

Eis porque serio os mecanismos do processo legal-social
de criminalizacdo e de descriminalizagdo o objecto das nossas
consideragbes posteriores.

O legislador ndo &, com efeito, completamente livre nas
suas decisGes de criminalizacio e de descriminalizagdo. Tais
decisGes, seguindo quase sempre muito de perto a evolugéo
histérica da sociedade para a qual sdo tomadas, revelam-se
estreitamente condicionadas pelos dados da estrutura social,
por substratos directamente politicos, pelos interesses dos gru-
Pos sociais e pelas representagdes axiolégicas neles prevalentes
em certo momento histérico. U. EISENBERG, por exemplo,
nota como muitas investigagdes—v. g. a de J. HALL sobre
as relagGes entre o crescimento comercial e industrial e a cres-
cente criminalizagdo de condutas contra o patriménio; ou a de
CHAMBLISS sobre a relagio entre necessidades acrescidas do

() Cf. j4 TAFT/ENGLAND, Criminology, Londres, 4. ed., 1964, p. 303
e seguintes.
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mercado de trabalho e a criminalizacdo da vagabundagem —
revelam i saciedade a sensibilidade histérica, sécio-econémica
e politica das decisGes de criminalizagdo e de descriminali-
zagdo (°).

Assim se reforgam ideias como a do caricter fragmenta-
rio da tutela penal (") e a de que, num periodo histérico dila-
tado, s6 o cerne das incriminagbes permanece (e, mesmo este,
s6 relativamente) constante (°). Esta verificagdo serviria, aliés,
para reabrir a discussfo sobre o que seja em si o crime; mas,
repetimos, ndo é essa a nossa inten¢do, limitando-nos neste
ponto a acentuar que, para efeito das consideragbes posterio-
res, nos interessa um conceito criminolégico — ndo um con-
ceito juridico-formal — de crime. S6 notaremos ainda, nesta
introdugdo dedicada A posi¢do do problema, que a historici-
dade das incriminagées vale com particular forga para as mo-
dernas sociedades industrializadas (sejam elas capitalistas ou
socialistas), sociedades em que, por forca da complexidade
acrescida das relagdes sociais, o catdlogo dos delitos varia gran-
demente (°): sdo, de um lado, as novas situagdes sociais
que, pondo em risco valores comunitirios fundamentais, recla-
mam a intervengdo do direito penal; sdo, de outro lado, as
chamadas estruturas informais de controlo — no Aambito da
familia, da vizinhanga, das pequenas comunidades — que
desabam perante o crescimento e a complexidade sociais, fa-
zendo com que as instincias formais sejam postas novas e acres-

(*) U. EISENBERG, Einfiihrung in die Probleme der Kriminologie,
Munique, 1972, pp. 63-65.

(') Cf. o nosso «A Reforma do Direito Penal Portugués: Principios
e Orientagbes Fundamentais», separata do BFDC, XLVIII, 1972, p. 39 e ss.

(*) Sobre esta ideia pode ler-se o nosso O Problema da Consciéncia
da Ilicitude em Direito Penal, Coimbra, Almedina, 1969, p. 372 e ss.

(°) Cf. U. EINSENBERG (cit., n. 6), p. 63; I. ANTILLA, «La Politique
Scandinave Actuelle en Matidre de Criminologie», Revue de Droit Pénal et
de Criminologie, vol. 55, 1974-5, p. 698; G. KAISER, «Verbrechenskontrollen,
in KAISER/SACK/SCHELLHOSS (Hersg.), Kleines Kriminologisches Wor-
terbuch, p. 373; «3.° Col6quio Interassociacdes, de 7 a 12-5-73. Descrimina-
llzagio» Boletim da Administracdo Penitencidria e dos Institutos de Cri-
minologia, vol. 31, 1973, p. 179.
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cidas tarefas, cuja realizagio excede notoriamente a sua capa-
cidade de resposta. Como pode a lei criminal evoluir, por forma a
assumir conscientemente as suas responsabilidades nesta situagdo?

I

Face a referida complexidade crescente das relagdes da vida
moderna inscreveu-se, um pouco por toda a parte, a tendéncia
do legislador —tanto mais marcada quanto mais velho se
revele o Cédigo Penal do respectivo pais — para pér o apa-
rato das sangdes criminais ao servico dos mais diversos fins
da politica social (econémica, financeira, fiscal, sanitaria,
educativa, ecolégica, etc.). Assim surge o moderno fenémeno
da sobrecriminalizaggo, hipercriminaliza¢go ou inflag@o incri-
minatéria (*°).

Uma das mais importantes causas deste fenémeno reside
na circunstincia — j4 de algum modo evidenciada pelas consi-
deragdes anteriores — de, num mundo de crescente urbaniza-
¢do e anonimidade, surgir o direito, com o seu alto grau (ao
menos tendencial) de racionalidade e de igualdade, como um
aparelho muito relevante de actua¢do na malha complexa do
tecido social (*'); ao que acresce uma crenga persistente, ape-
sar de muitas vezes desmentida pelos factos, na eficicia geral-
-preventiva das penas criminais. Uma outra causa, que a psi-
cologia politica ndo deixa de acentuar e a experiéncia de
confirmar, reside, como acentuam MORRIS e HAWKINS, em
Ser por regra muito mais agradivel aos politicos ceder as
sugestdes de sobrecriminalizagio, como modo de evidenciarem
aos eleitores a sua virtude moral e o seu fervor politico, do

() Ao qual nos vimos referindo com insisténcia hé alguns anos a esta
parte: v. O Problema da Consciéncia da Ilicitude (cit.,, n. 8), pp. 111 e s.
e 339 e ss.; «A Reforma do Direito Penal Portugués» (cit., n. 7), pp. 10 e ss.
e 39 e ss.; Ligdes de Direito Penal (a0 2.° ano de 1974-5), ed. offset, Coim-
bra, J. Abrantes, 1975, p. 6.

() G. KAISER (cit., n. 9), p. 373.
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que escogitar medidas pragmaticas de politica ndo criminal
que poderdo facilmente passar aos olhos dos cidaddos des-
prevenidos como reveladoras de fraqueza, quando nao de cum-
plicidade, perante os maleficios do crime e da delinquéncia (**).

A experiéncia tem demonstrado, porém, que a cedéncia a
tentagio da sobrecriminalizagio acaba por defraudar comple-
tamente as esperangas de, por seu intermédio, dominar e con-
trolar o aumento da criminalidade. Na realidade, um tal pro-
cesso — quantas vezes de duvidosa legitimidade constitucional,
por insuficiente atencdo prestada ao conteddo material de
sentido contido no principio «nullum crimen, nulla poena sine
lege» (**) — langa o maior descrédito sobre o direito penal e a
fungdo que primariamente lhe incumbe de protec¢io dos valo-
res fundamentais da comunidade, esquecendo que aquele s6
deve intervir como ultima ratio da politica social (**).

Tanto mais que a uma tendéncia societiria para a sobre-
criminalizagdo corresponderd, inevitavelmente, um aumento da
criminalidade total, que vai acentuar a situagdo de ultrapas-
samento das instincias de controlo formais. Com isto poten-
cia-se a fungdo estigmatizante — e portanto o caricter crimi-
négeno — das normas penais e passa o processo de selecgio a
ser comandado pelo puro acaso, subtraindo-se ainda mais aos
esforgos de controlo que sobre ele se queiram exercer. A frente
teremos ocasido de ilustrar, com exemplos retirados da prépria
experiéncia portuguesa, esta realidade inevitavel.

() MORRIS/HAWKINS (cit, n. 3), p. 2.

(®*) Isto sobretudo quando se considere, como temos por correcto,
que aquele principio impde, além do mais, a conexionagdo pela mesma lei
da tipificagio do crime e da pena que lhe corresponde: cf. Eduardo COR-
REIA, in Actas das Sessées da Comissdo Revisora do Cddigo Penal, Parte
Geral, vol. 1, 1965, p. 33 e ss. e «Parecer da Camara Corporativa sobre
Alteragbes & Constituicio Politica», in Actas da Cémara Corporativa, 61.°,
1971, p. 629. Foi este pensamento que terd estado na base da redaccdo dada
pela Lei 1/71 ao artigo 82, n° 9, da Constituigio Politica de 1933 e & sem
duvida ele que presidiu ao artigo 29.°, n.° 1, da actual Constituicdo da Repu-
blica.

(") Cf. de novo o nosso «A Reforma do Direito Penal Portugués»
(cit.,, n. 7, p. 39.
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N&o obstante os claros inconvenientes que assim, de uma
perspectiva politico-criminal, se ligam ao fenémeno da sobre-
criminalizagio, é insofismavel que o legislador portugués de
ha bastante tempo vem a ele cedendo. Quem compulse, com a
atengdo desperta para este problema, as paginas do Didrio do
Governo da Gltima década, cedo se aperceberd da progressiva
tendéncia do legislador para, a propésito — rectius: a des-
propésito — da maior parte dos diplomas legislativos que ema-
nou, ligar sangdes de caracter criminal ou equivalente a toda
a espécie de comportamentos, sem a menor preocupagio pela
sua natureza intrinseca, pela sua relevincia ético-social ou pela
adequagio de tais sangdes aos comportamentos respectivos; e
isto quando se ndo limitou a ameagar com uma pena a «vio-
lagdo de qualquer das normas» constante do respectivo diplo-
ma legal!

E evidente por outro lado — e aqui, até certo ponto, com-
preensivel — que uma tal tendéncia s6 poderia reforcar-se, até
aos limites da mais completa anarquia juridico-penal, durante
os dois wltimos anos de revolugdo. A ripida mutacio das es-
truturas ou, pelo menos, de um larguissimo complexo de rela-
¢oes sociais; a necessidade constante de acorrer a problemas
momentdneos ou conjunturais e de legislar sobre espécies que
peuco passavam — quando passavam — de casos puramente
individuais ou eram, pelo menos, insusceptiveis de generaliza-
¢do; a total incapacidade revelada, ji se ndo diz para refor-
mas de fundo no dominio da legislagio penal cuja oportuni-
dade poderia aparecer como contestivel, mas ao menos para o
estabelecimento de um calendério de extensas e urgentes refor-
mas por etapas; um certo estado anémico (*°) que é co-natural
aos periodos revolucionirios, sobretudo quando, como no caso
portugués, se verifica uma acentuada e prolongada crise da auto-

() Falamos aqui de «anomia» no preciso e conhecido sentido que
lhe foi atribuido pelo socidlogo Robert MERTON e que tdo fecundo se
tem revelado para a anslise criminolégica. Cf. R. MERTON, Sociologia.
Teoria e Estrutura, S. Paulo, 1970; e, em sintese, Faria COSTA, «As Teorias
da Anomia e da Subcultura», in Ciéncias Criminais (cit.*), pp. 30-40.
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ridade do Estado — tudo contribuiu para a acentuagdo de um de-
sordenado processo de sobrecriminalizagdo que ndo podia facili-
tar (bem ao contrério) o dominio e controlo da criminalidade.

11

Encontrando-se, pelas razoes expostas, o funcionamento —
e, sobretudo, o funcionamento eficaz — do sistema penal seria-
mente comprometido, os legisladores vém tentando, também
um pouco por toda a parte, assenhorear-se da situa¢do ence-
tando um processo de descriminalizagGo. Descriminalizagdo
significa abandono da incriminacdo de certos factos (a que
alguns chamam «descriminalizacio em sentido técnico»), ou
atenuago da incriminagdo, da punicio ou da persegui¢do penal
de outros factos (a que chamam «despenalizagdo» (**)).

Vejamos pois, em sintese ripida, os fundamentos deste pro-
cesso — que originou nos (ltimos anos uma enorme quantidade
de estudos e se tornou tema corrente de congressos internacio-
nais — e as suas realizacdes, para depois testarmos a sua even-
tual viabilidade & face dos dados da experiéncia portuguesa.

1. a) Para justificar o processo de descriminalizacdo
contribuem desde logo, e em medida relevante, os resultados
da investigacdo das relagses entre a moral e o direito, espe-
cialmente entre a moral e o direito penal. Se & funcao do direito
penal proteger os bens juridicos fundamentais da comunidade
e s6 eles, decorre dai 0 mandamento de banir do seu dmbito
todas e quaisquer «excrescéncias moralistasy e permitir que
ele se concentre, tanto quanto possivel, no seu niicleo essencial.
A este propésito se falard entio com propriedade da exigén-
cia — de resto, ela mesma, moralmente fundada, como o de-

() V., sobre os termos da distingao, «3.> Coléquio Interassociagées»
(cit. n. 9), p. 178.



LEI CRIMINAL E CONTROLO DA CRIMINALIDADE 9

fenderam inclusivamente teélogos catélicos (') — de destrui-
¢do, no seio do direito penal, de todo o dogmatismo moral;
da exigéncia, quer dizer, de que se nio punam condutas que,
embora moralmente censuriveis, ou nio pdem em causa os res-
tantes membros da comunidade, ou cuja puni¢do acarretaria
para esta maior prejuizo do que vantagem, ou encerram ques-
tées moralmente muito discutiveis e cuja valoracio ndo &
feita no mesmo sentido pela generalidade dos membros da
comunidade.

Isto vem a corresponder, no essencial, & conclusio da inves-
tigagdo criminolégica segundo a qual o campo de eleicdo para
a descriminalizagio seria constituido por aquilo que a doutrina
anglo-americana chama crimes without victims e que nés po-
deriamos designar por «crimes sem pessoas especialmente ofen-
didas» (**). E efectivamente nestes casos que se torna mais
contestivel a existéncia de um bem juridico claramente deli-
neavel, no sentido de um substrato de valor socialmente rele-
vante. O designativo de crimes without victims pode abranger,
€ certo, numa sua acepgdo lata, os crimes contra o Estado, nos

() Cf. o nosso «A Reforma do Direito Penal Portugués» (cit.,, n. 7),
p. 41, onde anotimos «o reconhecimento da verdade plenamente intuida
por S. TOMAS, Summa Theologica 1» 2. q. 96, art. 2, e que o leva a afir-
mar que a lei humana nfo pode proibir e punir todas as més accoes, pelo
que — conclui, alegando a autoridade de S. AGOSTINHO — é preciso, em
nome da prépria moral, rejeitar as leis que, sob pretexto ideal, provocam
maiores males do que aqueles que pretendem prevenir. Ou como diz moder-
namente o tedlogo catélico belga Louis JANSSENS, Liberté de conscience
et liberté réligieuse, 1964, p. 113: ‘£ em nome da prépria moral que se
torna indispensdvel pedir ao legislador que se ndo deixe seduzir por um
perfeccionismo ilusério, que reconheca a relatividade das leis humanas e que
ponha restricbes & sua competéncia, mesmo no que respeita a proibigio
do mal objectivo's.

(%) Cf. E. SCHUR, Crimes without Victims. Deviant Behaviour and
Public Policy (1965). A tese central deste estudo notdvel —a de que, quando
faltam ao crime pessoas naturais como vitimas, tornam-se imediatamente
contestdveis a criminalizacio e a necesidade de pena das condutas respec-
tivas —costuma ainda fundamentar-se na ideis de que, nestes casos, €
particularmente dificil para a policia fazer respeitar a lei: o suborno tende
a florescer e a corrupciio politica a desabar sobre as instdncias policiais.
«E particularmente em correlagio com estes crimes sem vitimas — afirmam
ainda MORRIS/HAWKINS (cit. n. 3), p. 6—que a policia é levada a usar
meios ilegais de forgar o respeito pela lei.n
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quais muitas vezes ndo existe um ofendido individualizavel —
nao nos interessando nesta medida por, nesses crimes, se nio
verificar uma problematica relacionével directamente com a
inconveniente «moralizagio» da lei penal de que agora nos
ocupamos. Numa outra parte porém — a mais significativa
para a nossa discussdo —, crimes without victims sio aquelas
infracgbes que ancoram a sua razio de ser, antes que na
existéncia de um concreto bem juridico individualizado, numa
certa concepgdo moral, ética, religiosa ou andloga, e que por
isso mesmo podem e devem tornar-se objecto do processo de
descriminalizacdo.

A progressiva secularizagio da lei penal; a progressiva e
hoje em quase toda a parte consumada separaciio entre Igrejas
e Estado; a distingdo, socialmente cada vez mais nitida e sen-
tida, entre «pecado» e «crime» — tudo sdo razdes (**) que his-
toricamente justificam a exigéncia actual de que a lei penal
se liberte por completo de qualquer dogmatismo moral e ddo
base, nessa medida, ao processo de descriminalizacdo.

b) Um outro ponto de apoio do processo de descrimi-
nalizagdo deve ir buscar-se acs resultados da moderna investi-
gagdo criminolégica. Esta demonstra que, relativamente a
certos tipos de delinquéncia, o seu tratamento através de penas
criminais ou de reacgdes analogas apresenta multiplos incon-
venientes e uma eficicia recuperadora sensivelmente menor do
que aquela que é conseguida por formas de tratamento ndo crimi-
nal — méxime por formas de tratamento psicoterapéutico ou
por formas de assisténcia social ndo criminal. Pensa-se aqui,
por exceléncia, em campos como o de algumas formas do
chamado marginalismo delinquente — mendicidade, vadiagem,
prostituigdo, rufianaria —, o das intoxicagdes, o dos acidentes
de viagdo. Isto justificaria, pois, que tamkém nestes campos se
advogasse um amplo processo de descriminalizacio.

(¥) Apontadas também, na esteira de GIBBENS, por G. KELLENS,
«La Décriminalisation», Revue de Droit Pénal et de Criminologie, 51.°, 1973/4,
p. 267. :
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O que mostra alidss—e & bom pé-lo em evidéncia, para
que se evitem equivocos initeis — que «descriminalizagdo» ndo
significa, de modo algum, que o comportamento que dela seja
objecto passe a ser socialmente (e muito menos moralmente) apro-
vado. Significa s6 que, num plano integrado de luta contra a
delinquéncia, se considera inconveniente ou indtil continuar a
ver aquele comportamento como passivel de reacgdes crimi-
rais; sem prejuizo, naturalmente, de ele poder ser objecto de
sangbes de outro tipo (v. g. sangBes civis ou administrativas)
ou de providéncias sociais da mais diversa indole mas sem
caricter sancionatério (v. g. providéncias médicas ou de assis-
téncia social) (*°).

¢) Com um terceiro fundamento do processo de descrimi-
nalizacdo pode deparar-se quando nos confrontamos com as con-
clusGes da ciéncia criminolégica em matéria do efeito de inti-
midacdo geral sabido a certas incriminagdes. Queremos com
isto assinalar o facto indiscutivel de que reina o maior cepti-
cismo quanto ao efeito dissuasor da lei penal em certos domi-
nios, sobretudo naqueles em que se verificam altissimas cifras
regras de delinquéncia (**). Pelo contririo, domina cada vez
mais a fundada convicgio de que, em tais dominios, a lei ecri-
minal possui um potente efeito criminégeno, incentivando a trans-
gressdo respectiva, quanto mais nio seja pela quase certeza
de impunidade de que goza o agente potencial. A ser assim, ou
na medida em que o seja, a descriminalizacio de tais domi-
nios estard por demais justificada.

(¥) Cf., em sentido préximo, «3.° Coléquio InterassociagGes» (cit., n. 9),
p. 179 e ss.

(*) As questdes criminolégicas discutidas sob esta epigrafe dizem
respeito ao problema geral das informagbes oficiais sobre as condutas punf-
veis que se ddo em certa comunidade. Como «cifra negra» Ou «campo escuron
em sentido préprio é considerada, em criminologia, a diferenga entre os
crimes efectivamente cometidos e aqueles que chegam ao conhecimento
dos orgdos oficiais encarregados da administracdo da justica criminal. Cf., em
sintese, F. SACK, «Dunkelfeldn, in KAISER/SACK/SCHELLHOSS (cit. n. 9),
p. 64 e ss.

6
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A lei criminal pode efectivamente ser vista, num duplo
sentido, como causa do crime. Em sentido formal desde logo,
evidentemente, na medida em que sem lei criminal nio havera
crime (). Mas sobretudo em sentido material: no sentido
acabado de referir de que, em certos dominios, a existéncia
da lei criminal serve, de forma particular, para encorajar, su-
portar e proteger a pritica do crime (**). Isto sucede, sobre-
tvdo, em conexdo com um dominio que constitui, nas socie-
dades modernas, um dos maiores quebra-cabegas de qualquer pro-
grama integrado de prevengdo e controlo da delinquéncia e de
luta contra ela: o dominio do crime organizado, dos gangs, dos
rackets ou dos sindicatos do crime (**).

Este efeito criminégeno da lei criminal, com efeito, torna-se
particularmente variavel nos campos em que a incriminagdo
poe em causa a oferta de certos bens ou servicos desejados,
tornando-a lucrativa para os delinquentes, fazendo subir —
por vezes até cifras astronémicas—o seu preco e desenco-
rajando, se niio impedindo completamente, a competi¢do que um
«mercado livre» determinaria se a oferta fosse legal (**). Uma
tal actuagio conduz, por um lado, i formacdo de gangs ou
bandos delinquentes em larga escala, que tendem a alargar e
a diversificar as suas operagées criminosas (v. g. A venda de
estupefacientes junta-se a organizagio do jogo ilitico, a mon-

(#) Sentido este evidente e quase tautolégico, mas cuja consciéncia
clara pode logo predispor ao reconhecimento dos beneficios da descrimi-
nalizagio. Cf. também MORRIS/HAWKINS (cit. n. 3), p. 4.

(¥) Cf. também J. VERIN «Une politique criminelle de non-interven.
tion», Revue de Science Criminelle et de Droit Pénal Comparé, 1974,
p. 398 e ss.

(*) Sobre isto e 0 que se segue, de novo, MORRIS/HAWKINS (cit.,
n. 3), p. 5 e ss. Sobre o problema do «crime organizado», para além da
posicho muito especial (por muito céptica) de MORRIS/HAWKINS (cit. n. 3),
DP. 202 e ss., pode lerse D. BELL, «Crime as an American Way of Lifes,
in WOLFGANG/JOHNSTON/SAVITZ (eds.), The Sociology of Crime and
Delinquency, N. I, 2» ed,, 1970, p. 165 e ss. e, em sintese, H.-J. KERNER,
«Organisiertes Verbrechens, in KAISER/SACK/SCHELLHOSS (cit. n. 9),
p. 229 e ss.

(*) O ponto costuma ilustrar-se, exemplarmente, com o que sucedeu
nos EUA. com a chamada «lei secan (proibi¢ido de venda de bebidas alcod-
livas); ou com 0 que sucede hoje, por toda a parte, com os estupefacientes.
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tagem de uma rede de bordeis, etc.) ; e conduz, por outro lado,
a que os altos precos praticados na venda dos bens e servi-
¢os ilicitos — dada a caracteristica inelasticidade da sua pro-
cura — possuam um efeito crimindgeno secunddrio, arrastando
o crime os compradores potenciais como forma de obterem
dinheiro bastante para pagar aqueles precos. Ao que acresce
ainda a circunstincia de a incriminagdo de certas formas de
comportamento —v. g. o homossexualismo, o fumo de mari-
juana, etc. —, as quais os seus autores nio reconhecem da-
nosidade social e, portanto, dignidade criminal, conduzir aque-
les a formas mais ou menos larvadas de associagdo («associa-
¢do de delinquentess, por consequéncia), com a respectiva
formacio de subculturas extensivas caracterizadas por uma ati-
tude roméntica de inconformismo e de rebelizo contra a lei (*).

Desta maneira bem se compreende que, nos domfnios onde
ela se revele possivel, a descriminalizagio de condutas da or-
dem referida constitua o meio, por exceléncia, de quebrar o
ciclo fechado que acabamos de descrever e que é hoje respon-
savel, em quase toda a parte (*'), por muitas carreiras delin-
quentes (*) e por uma quota-parte importante do aumento da
delinquéncia total.

(*) Entre a extensissima — quase inabarcdvel — literatura dedicada a
este ponto pode ler-se a excelente sintese de S. WALLACE, «Routes to Skid
Row», in Deviance (cit. n. 4), p. 256, sobre as formas através das quais as
pessoas — sobretudo jovens — fazem a sua entrada em grupos («subcultu-
rasn) desviantes; além, naturalmente, dos ji cldssicos CLOWARD/OHLIN,
Delinquency and Opportunity. A Theory of Delinquent Gangs, N. 1., 2 ed.,
1966 e A. COHEN, Delinquent Boys: The Culture of the Gang, Chicago, 1955.

(*) N&o serd por acaso que, mesmo nos pafses comunistas, os pro-
blemas da oferta de bens e servigos ilicitos constituem uma das primeiras
preocupagbes —ou mesmo a primeira preocupagio — dos programas de
luta contra a criminalidade; sobretudo, e uma vez mais (cf. n. anterior),

Statesn, The British Journal of Criminology, Delinquency and Deviant Social
Behaviour, 1968, pp. 148-166.

(#) Sobre esta nog&o, por exemplo, K.D. OPP, Soziologie der Wirts-
chaftskriminalitiit, Munique, 1975, p. 166 e Ss.; €, em pormenor, H. HAFER-
KAMP, Kriminelle Karriere. Handlungstheorie, Teilnehmende Beobachtung
und Soziologie Krimineller Prozesse, Hamburgo, 1975.
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d) Um iltimo e ponderoso argumento a favor do pro-
cesso de descriminalizagio reside nos cada vez mais insuportaveis
custos soctais de funcioramento do sistema criminal. Custos
estes, de resto, como em geral se faz notar com razio (*),
que se repartem muito desigualmente pelos diferentes estratos
da populagio e segundo critérios que em nada correspondem
a distribui¢do efectiva da criminalidade.

Na verdade, a carga excessiva que muitos crimes de duvi-
dosa danosidade social representam para as instincias de con-
trolo formais, em especial para as policias, vai fazer com que
elas dividam as suas forcas e nio possam concentrar-se no es-
sencial da sua fungdo: a prevenciio, controlo e repressio da
criminalidade violenta que, j4 o dissemos, constitui a causa
principal do alarme e do medo dos cidaddos perante o fené-
meno da delinquéncia. Também por aqui pois — pela necessi-
dade de concentragio de esforcos das instincias de controlo
formais em direc¢io ao que deve constituir o alvo principal da
sua actividade — se justificard a descriminalizacio das condu-
tas de nula ou duvidosa danosidade social, descriminalizagdo
gue assim se torna pressuposto da possibilidade de funciona-
mento eficiente do sistema criminal.

2. Com a exposi¢do dos argumentos que podem dar base
a um processo de descriminalizagio ja se deixou entender, simul-
taneamente, os campos preferenciais e prioritarios relativa-
mente aos quais pode actuar. Por mais imprecisa que ela
a primeira vista se revele, a distincdo — feita com base na
possibilidade de individualizagdo de um bem juridico e na
consequente danosidade social dos comportamentos — entre
condutas situadas no cerne tradicional do direito penal (e de que
constituem exemplo-padrio os chamados «crimes violentos») e
condutas situadas na sua orla vem a revelar-se essencial (*).

(®) Cf. por todos «3.° Col6quio InterassociagSes» (cit. n. 9), p. 180.
(¥) Assim HULSMAN, apud «3.° Coléquio Interassociagbes» (cit.,, n. 9),
p. 180.
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Quanto aos comportamentos situados no cerne tradicional
do direito penal, deparamos com tentativas de descriminaliza-
¢@0 no ambito dos crimes contra o patrimdnio, seja em nome
da sua pequena importincia (v. g. pequenos furtos domésticos
e nos locais de trabalho), seja em nome de uma certa co-res-
ponsabilidade das vitimas (v. g. furtos em supermercados e de
automoveis, fraudes por meio de cartdes de crédito). Verdade
€ porém que as experiéncias de descriminalizagio neste ambito
— experiéncias, sobretudo, de origem escandinava (*') —lo-
graram obter pequeno éxito. O mais que se tem conseguido,
nesta via de descriminalizagio (ou, rectius, de «despenaliza-
¢do» (**)), é tornar tais crimes, o mais possivel, crimes de
acusag@o particular, diminuindo assim por forma sensivel o
namero de casos com que tém de ocupar-se a policia e os tri-
bunais. O que, de resto, bem se compreende se se atentar em
que uma boa parte destas infracgdes — furtos em supermer-
cados, em self-services, nos locais de trabalho — constituem
hoje, um pouco por toda a parte, o dominio por exceléncia de
actuagio dos sistemas internos (privados) de sancionamento e
se ligam, assim, a dificil problematica da Betriebsjustiz em
sentido amplo (*), que ndo é sendo, sob uma certa pres-
pectiva, uma particular via de incidéncia do processo de des-
criminalizacio.

E, pois, no ambito dos comportamentos situados na orla —
eminentemente histérica e mutével — do sistema penal que pode
lograr maiores esperancas de &xito o processo de descriminali-
zagdo. Vendo as coisas com algum pormenor — e tendo natu-
ralmente ante os olhos o sistema penal portugués actual, embora
sem nos apegarmos estritamente a ele, como convém ao con-

() V. I. ANTILLA (cit., n. 9), p. 698 e «3.° Coléquio InterassociagGes»
(cit. n. 9), p. 180.

(%) Cf. supra, n. 16.

(®¥) Sobre o ponto, entre nés, cf. Costa ANDRADE (cit., n. 4), p. 217
€ ss., com indicagGes bibliogréficas.
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ceito criminolégico de crime que neste estudo pressupomos (**)
—podemos esbogar a tragos largos, o quadro seguinte:

a) A descriminalizagio pode assumir papel relevante,
antes de mais, no ambito dos chamados «crimes contra a or-
dem e a tranquilidade piblicas».

Assim se defende hoje, desde logo, que a embriaguez em
lugar piblico — cuja prevengdo e controlo acarreta em mui-
tos paises um consideravel dispéndio de meios, de energias
e de dinheiro, a todos os niveis das instincias formais () —
deveria deixar de ser considerada crime, ou mesmo contraven-
¢do (como mais sabia e prudentemente a qualifica o nosso le-
gislador, no artigo 185.%, § 3.° do Cédigo Penal), para passar
a ser, exclusivamente, objecto de prevencio e de medidas mé-
dicas e de assisténcia social ndo criminal.

Segundo uma opinido que reputamos digna da melhor con-
sideragdo, mas que tem deparado com uma contestagio muito
mais lata e activa do que a respeitante 4 embriaguez, outro tanto
deveria suceder com o simples uso de estupefacientes, limitan-
do-se a interven¢do da lei criminal neste dominio, praticamente,
a assegurar o monopdlio da venda de tais produtos por farma-
céuticos, nas condigdes legalmente autorizadas. Relativamente
as incidéncias criminais do problema, hoje tdo candente, da
droga, as condigdes justificativas da descriminalizagdo, atras
apontadas sob c¢), parecem assumir especial validade. E pre-
ciso, sobretudo, que a lei criminal se guarde da tentagio grave
de tornar os meros consumidores de estupefacientes numa nova
espécie de «martires sociais», numa nova casta de «intociveis»
obrigados a viver em ghettos clandestinos, com a sua prépria
«cultura» adaptada ao estigma social de desviante. £ preciso
que a lei criminal se guarde deste erro e ceda decididamente

(*) Cf. supra n. 1.

(*) MORRIS/HAWKINS (cit. n. 3) p. 6, informam que, nos EUA,,
uma em cada trés prisdes (cerca de dois milhées por ano) tem por fun-
damento a embriaguez em lugar publico, estimando-se em 50 ddlares o custo
que cada uma destas prisGes representa para as instincias de controlo
formais! :
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0 passo a medidas terapéuticas, de assisténcia social e de recu-
peragdo que, s6 elas, podem estar em condigdes de dominar
o problema em toda a sua justa medida %).

Ainda na mesma ordem de ideias, a intervengdo do direito
criminal no chamado jogo e lotarias ilicitas — a que se refe-
Tem, entre nés, o artigo 263.° do Cédigo Penal e o artigo 330.°
do Projecto Eduardo Correia — deveria reduzir-se ao minimo
indispensavel para assegurar a lisura dos processos utilizados
e a inexisténcia de praticas fraudulentas. Tudo o resto — de-
pendente, é claro, da posicio da comunidade estadual perante
o fenémeno do jogo — deveria ficar a cargo de meios de
intervengdo ndo criminais de politica social.

Finalmente, condutas como a da vadiagem e a da mendici-
dade — que constituem hoje, entre nés, estados de margina-
lismo criminoso insuficientemente tipificados, mas aos quais se
liga a possivel aplicagio de medidas de seguranga (artigo 71.°,

(¥*) A lei portuguesa fundamental em matéria de estupefacientes ¢
ainda o Decreto-Lei n.c 420/70, de 3 de Setembro. Trata-se de um diploma
tecnicamente muito bem elaborado e que se mantém dentro de parfmetros
polftico-criminalmente aceitdveis. Ele nao pune — correctamente — 0 mero
consumo de estupefacientes, mas unicamente o seu trdafico ou comércio
ilegitimo, o consumo piblico em circunstincias susceptiveis de incentivar
ou difundir o seu uso, € o seu antncio ou propagenda. Sendo assim, porém,
é a prépria lei— uma vez mais, correctamente —a pressupor que O pro-
blema dos estupefacientes ultrapassa de muito o &mbito da lei criminal,
exigindo o seu controlo uma politica social integrada. Neste campo, toda-
via, muito pouco foi ainda feito: criou-se, na Presidéncia do Conselho de
Ministros, por um lado o Centro de Estudos da Juventude, ao qual com-
petird o estudo dos problemas ligados ao uso da droga, particularmente
0 do tratamento médico-social do toxicomano, da prevencio antidroga no
campo da profilaxia da populacio em alto risco, bem como, em geral,
dos problemas da juventude relacionados com o uso da droge; e, por outro
lado, o Centro de Investigagdo Judicidria da Droga, ao qual competird o
estudo dos problemas ligados 2 actividade judicidria relacionadas com a
droga, bem como a prossecugdo das actividades de investigagdo, fiscaliza-
¢80 e repressio criminal nesse domifnio (Decreto-Lei n.° 745/75, de 31 de
Dezembro, artigos 1.° e 2.°). Até hoje porém, ao que pudemos saber, 0s centros
referidos ndo entraram em funcionamento efectivo — inclusivamente por
falta do necessdrio enquadramento legal. Acrescz que, do nosso ponto de
vista, a ndo integracfio de tais centros num organismo mais amplo, a0 qual
caiba a responsabilidade de estimular e coordenar toda a investigacio no
dominio criminolégico — tomado no sentido amplo em que o vimos enten-
dendo —, bem como a avaliagdo dos programas de Prevengdo, controlo
e tratamento da delinquéncia, havers sempre de furtar-lhes possibilidade
de sucesso numa luta integrada contra a droga.
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n* 1 e 2, do Cédigo Penal) — deviam ser por inteiro
descriminalizadas e tratadas com meios ndo criminais de poli-
tica social; ou ao menos — quando se entendesse ser a descri-
minalizagdo total, ainda neste momento, inconveniente — deve-
riam constituir tipos de crime muito estritamente descritos, de
modo a fazer coincidir o seu dmbito de aplicagio com a lesdo
ou o perigo grave de lesio de um efectivo bem juridico. Ano-
te-se que neste Gltimo sentido se dirigiu o Projecto Eduardo
Correia (artigo 332.° e s.), renovando alids — embora, correcta-
mente, com mais estrita tipificagdo — a solu¢do que antes de
1954 se continha no artigo 256.° do nosso Cédigo Penal.

b) Um outro dominio — porventura o dominio por exce-
léncia — de actuagio do processo de descriminalizagio é o da
conduta sexual. Importaria exigir aqui em méaxima fundamen-
tal e sem excepgbes a ndo-interven¢do do direito criminal na
conduta sexual de adultos, praticada em privado.

Da méixima apontada resultaria logo como consequéncia, no
nosso direito, que seriam descriminalizados — atente-se: dentro
dos limites que a prépria maxima se assinala—v. g. os cha-
mados vicios contra a natureza, cuja habitualidade o artigo 71.°,
n’ 4, do Cédigo Penal considera passivel da aplicagdo de
medidas de seguranga, bem como a prostituicgo, o homossexua-
lismo e a prépria pornografia (*'). E o mesmo poderia defen-
der-se para condutas como as de adultério, bigamia, incesto e
estupro. Para as duas primeiras seriam suficientes as sangdes
civis (**) — sem prejuizo, naturalmente, no caso da bigamia,
de aplicagio de sangdes criminais a qualquer infracgdo (v. g.

() Isto mesmo terd sido reconhecido, entre noés, pelo Decreto-Lei
n.° 254/76, de 7 de Abril, que veio permitir, em certos termos e condicdes,
8 publicidade de instrumentos e objectos de contetido pornogréafico ou
obsceno. Nesta medida foram derrogadas as incriminacdes contidas nos
artigos 390.° (ultraje publico ao pudor) e 420.° (ultraje & moral piiblica)
do Cédigo Penal, bem como no Decreto n.° 14 046, de 20-7-1927, que aprovara
a «Conven¢do Internacional para a Repressio da Circulacio e do Tréfico
das Publicagdes Obscenas». V. agora também o Decreto-Lei n.° 653/76, os
Decretos n.»* 647/76 e 654/76 e a Portaria n.° 467/76, todos de 31 de Junho.

(®) Como o reconhece, quanto & primeira, o Projecto Eduardo Cor-
reia, onde se ndo contém a incriminagio do adultério. i
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falsificagdo) eventualmente cometida. Para o incesto — uma
zona de estigmatizagdo particularmente intensa e de altissimas
cifras negras —, reconhece-se cada vez mais (como bem o en-
tendeu desde sempre o nosso Cédigo Penal) que os eventuais
inconvenientes da descriminaliza¢do sdo bem menores que os da
sua incriminagdo. Quanto ao estupro, a sua incriminagdo pode-
ria com vantagem ser substituida pela punigio de relagoes
sexuais extra-matrimoniais com quaisquer menores do sexo fe-
minino até um certo limite de idade (porventura até aos 16
anos).

¢) Um problema especifico que tem dado origem i mais
acesa discussdo é o da descriminalizagio do aborto. A luz do
que atras ficou dito ja se compreende que, para uma tomada
de posi¢do no terreno juridico-criminal, nio deva ser atribuido
papel decisivo a consideragies de ordem puramente moral ou
religiosa; e se assim for tornar-se-a dificil alinhar razées que
se oponham a descriminalizagdo da interrupcdo da gravidez por
indicag@o médica (também chamada impropriamente aborto
terapéutico), nas ordens juridicas onde ela ainda se revele
necessaria (**). Deverd porém levar-se mais longe a descrimi-
nalizagdo, porventura até ao ponto de a estender a toda e qual-
quer interrupcdo da gravidez levada a cabo por um médico
qualificado num hospital oficial ?

Temos para nés ndo pertencer razio aos que negam que
atrds do aborto se possa delinear um bem juridico em sentido
juridico-penal : qualquer que seja, uma vez mais, a posigdo que
se tome relativamente a saber o que seja o feto do ponto de

(¥) Temos por exacto que o nosso direito actual nio pune a interrup-
¢80 da gravidez por indicacio médica (§ 4.° do artigo 358.° do C6digo Penal),
se bem que tenhamos algumas duvidas em considerar — como Boaventura
SANTOS, «L’Interruption de la Grossesse sur Indication Médicale dans le
Droit Pénal Portugais», separata do BFDC 43.°, 1967 —a interrup¢io como
um dever para o médico. Sabe-se, porém, como 0 ponto estd longe de ser
pacifico, ainda recentemente tendo sido afirmado publicamente, em emis-
sao da RTP, pelo Procurador-Geral da Repiblica, que a interrupcdo da gra-
videz por indicacio meédica 6, a face da nossa lei actual, um crime, Seja
qual for o ponto de vista que se sufrague, um esclarecimento legislativo do
problema torna-se, entre ndés, instante.
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vista fisico e espiritual, ndo temos divida de que a vida fetal
pertencem os atributos indispensaveis para a qualificar como bem
juridico penalmente relevante. E porém indiscutivel, por outro
lado, que a incriminagdo do aborto conduz a existéncia de um
extensissimo «campo escuro» da delinquéncia, agravado por
um processo de selecgdo centrado exclusivamente nos estratos
socials mais desfavorecidos, para quem acarreta custos morais
e materiais a que os outros estratos facilmente se subtraem.
A solugdo a que se chegue em matéria de descriminalizagio do
aborto devera resultar da cuidadosa ponderagdo das realida-
des apontadas e que nos parecem dificilmente questiondveis.
Mas, qualquer que seja essa solugdo, ela teri uma vez mais de
ser integrada num amplo quadro de medidas de politica social,
tendentes sobretudo ao esclarecimento da populacio.

d) Um campo onde se torna cada dia mais instante dis-
cutir da oportunidade ou inoportunidade de um processo de
descriminalizagdo é o da delinquéncia juvenil, tomando-se esta
numa acepgio especial, que abrange todas as hipéteses de que
curam, entre nés, os tribunais tutelares de menores. Aqui, toda-
via, o préprio sentido em que falamos de descriminalizagio é
especial : ela significara ndo levar ao tribunal tutelar de me-
nores — e nio submeter, por conseguinte, a medidas jurisdi-
cionalizadas — todas as condutas que ndo constituiriam crimes
se fossem praticadas por adultos. Poderi este processo contri-
buir de algum modo para a prevencio e controlo do gravissimo
problema social da delinquéncia juvenil ?

A primeira vista dir-se-4 que esta proposta parece rever-
ter a um estidio hi muito ultrapassado pela evolugio do tra-
tamento legislativo da delinquéncia juvenil. Este tratamento
correu, na verdade, no sentido de esbater, tanto substantiva
como processualmente, os limites estritos que os principios da
legalidade e do acusatério pdem ao direito e ao processo penal
de adultos, para o tornar — assim se afirma correntemente —
num direito de muito mais forte teor protectivo, educativo e
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inquisitério (**). E dir-se-4 depois que, de todo o modo, mal se
compreende qualquer tentativa de pér em marcha um «pro-
cesso de descriminalizagio» no campo da delinquéncia juve-
nil, quando é absolutamente certo ser este dominio, um pouco por
toda a parte, um dos grandes responsiveis (se ndo, nalguns
sitios, o maior responsivel) pelo aumento espectacular do acrés-
cimo de delinquéncia total!

Mas o problema esti precisamente em saber se nio é dese-
ducativo, e portanto criminégeno, o abandono pelo direito cri-
minal de menores de ideias como a do «nullum crimen sine
lege» ou a do «acusatério», cuja justificagdo se encontra, como
¢ por demais sabido, na necessidade de defesa e garantia dos
direitos da pessoa, é dizer, dos direitos da personalidade huma-
na. E se portanto, na parte em que o direito tutelar de meno-
res excede os quadros do direito e do processo criminal de adul-
tos, o caminho correcto, do ponto de vista da protecgéio e edu-
cagdo do menor, ndo estaria numa radical «descriminaliza-
¢do» (*') — no sentido acima apontado —, que atirasse tais con-
dutas para os dominios exclusivos de actua¢io de medidas de
assisténcia social ndo jurisdicionalizadas. Quais devam, em
concreto, ser essas medidas de politica e de assisténcia cons-
titui 0o n6é do problema, que aqui ndo pode ser desatado, mas
s6 num estudo muito amplo e integrado que decididamente
ultrapasse os estritos quadros juridicos. Neste lugar quisemos
expor apenas um principio de justificagio da ideia de que a
«descriminalizagdo»> do &mbito da delinquéncia juvenil pode
constituir, ndo uma medida que vai ao arrepio do progresso
neste dominio, mas uma proposta progressiva e até revolucio-

(*) Foi esse o caminho trilhado entre nés pela— sem duivida, na
altura, fortemente progressiva e até, em muitos pontos, verdadeiramente
inovadora — legislagio de menores de 1911. Pode dizer-se que a reforma
de 1962 nada trouxe de novo aquela legislacdo, quanto ao espirito funda-
mental que lhe preside, mas apenas agravou, do ponto de vista que & seguir
se exprime em texto, alguns defeitos que aquele caminho hoje se podem
apontar.

(%) Navegam de algum modo nas dguas em que o texto se move
MORRIS/HAWKINS (cit. n. 3), p. 146 e ss., se bem que as suas propostas
integradoras da «descriminalizacion, neste &mbito, nos parecam franca-
mente insuficientes, face 4 magnitude do problema da delinquéncia juvenil.



92 J. DE FIGUEIREDO DIAS

naria, desde que completada por todo um programa integrado
de medidas de politica e de assisténcia social nio jurisdiciona-
lizadas.

e) Um ultimo dmbito onde hoje parece nio restarem di-
vidas — e, anote-se por ser interessante, tanto na ordem juri-
dica de paises ditos capitalistas como na de paises ditos socia-
listas (**) — em preconizar o processo de descriminalizacio é
o das contravengées. Descriminalizar significara aqui expurgar
as contravengdes do dominio do direito penal — com todas as
consequéncias que isso implica, quer ao nivel da caracteriza-
¢do do ilicito respectivo, quer ao nivel da determinacio das
espécies de sangbes que lhes devem caber, quer sobretudo, no
que aqui nos interessa, ao nivel do processamento das infrac-
¢0es —, para constituir com elas um auténtico «ilicito de mera
ordenagdo socialy (**). Isto conduzira, além do mais, a um
sensivel alivio das instdncias formais de controlo do crime em
sentido préprio, nomeadamente dos tribunais, que passardo a
s6 ter que ver com eventuais recursos que sejam levados das
decisGes das instincias administrativas, s quais caberd em
primeira linha a competéncia para aplicagio das respectivas
sangoes.

3. O grau de necessidade e o significado de um programa de
descriminalizagdo deverdo ser avaliados sobretudo, embora nio
somente, de um ponto de vista estatistico: um tal programa seré
tanto mais instante e tera tanto maior interesse quanto maior for a

(*) Cf. s6, por exemplo, a Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten da Ale-
manha Federal, de 1952, a Verordnung iiber Ordnungswidrigkeiten e a Gesetz
2ur Bekdmpfung von Ordnungswidrigkeiten da Alemanha Democrédtica, de
1968, e a lei jugoslava de 1960 sobre os chamados Delitos econémicos es-
peciais.

(*) Profundamente sobre ele, entre nés, Eduardo CORREIA «Direito
Penal e Direito de Mera Ordenagio Socials, separata do BFDC, XLIX, 1973.
E jJ4 antes Eduardo CORREIA, Direito Criminal, I, Coimbra, Almedina,
1963, p. 28 e ss. e 0 nosso O Problema da Consciéncia da Ilicitude (cit., n. 8),
p. 381 e ss. )
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percentagem da delinquéncia total que, por via dele, se consiga
eliminar.

A situagdo da legislagdo criminal portuguesa, lida & luz do
Cédigo Penal na sua versdo anterior a 1954, ndo poderia ser
com justeza caracterizada como de patente sobrecriminalizagao.
Com efeito, o nosso Cédigo pode, neste aspecto, reivindicar-se de
uma salutar tradigdo liberal que, inclusivamente, o defendeu
da tentagdo — a que ndo souberam resistir muitos outros pai-
ses, nos quais se ndo fez sentir tanto como em Portugal a in-
fluéncia de confissdes religiosas sobre o Estado —de ceder
a preocupacgdes moralistas (no sentido, j& aludido, de tutela juri-
dico-penal da moral ou de uma certa moral) (**). Anote-se
s6, a titulo de exemplos frisantes, que condutas como o incesto,
a prostitui¢do ou os chamados «vicios contra a natureza» — o
homossexualismo incluido —, ndo constituiam esferas de inter-
vencdo do direito penal; e outras condutas como a vadiagem,
a mendicidade e a embriaguez s6 eram incriminadas dentro
de limites muito estritos e perfeitamente definidos. A situagdo
modificou-se, porém, com a criagdo, pela Reforma de 1954,
dos chamados «estados de marginalismo criminoso» (artigo 71.°
do Cédigo Penal); e deteriorou-se, sobretudo, com a auténtica
irflagdo penal — até hoje progressivamente crescente — ope-
rada por via da legisla¢do penal extravagante e a que nos refe-
rimos ji ao considerarmos o fenémeno da sobrecriminaliza-
cdo (*).

A estatistica dos condenados em Portugal nos anos de 1972
¢ 1974 mostra-nos (*°) que, em relagio a criminalidade total,
os crimes contra a ordem e a tranquilidade ptblicas abrange-
ram, respectivamente, 18% e 24,89%; os crimes da esfera
sexual 4,1% e 5,00%; os estados de marginalismo criminoso
0,57% e 0,3%. Deparam-se-nos niimeros absolutamente des-
piciendos — ou mesmo nulos! — no niimero total de condena-

(%) Assim ja4 o nosso «A Reforma do Direito Penal Portugués» (cit.,
n. 7, p. 40.

(%) Cf. supra, sob II.

(“) Fonte dos dados em seguida referidos: Instituto Nacional de Esta-
tistica, Estatisticas da Justica de 1972 e de 1974.
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gdes por aborto (7 em 1972 e outras tantas em 1974, quando
a Secretaria de Estado da Salide veio recentemente falar de
100.000 abortos provavelmente praticados por ano em Por-
tugal!), adultério (2 e 0), lenocinio (1 e 3), rapto (0 em 1972),
proxenetismo (3 em 1972) (‘") e crimes contra o estado civil
das pessoas, nos quais se inclui a bigamia (10 e 3). Mas j&
o nimero total de condenagdes por contravencies em julga-
mento (17911 e 22.645) excede de muito o nimero total de
condenagbes por crimes (13.998 e 9.788) (**). Nos tribunais
tutelares de menores foram julgados 2.492 e 2.470 menores,
dos quais 585 (23,47%) e 389 (15,74%) ndo eram acusados
de qualquer infrac¢do considerada pela lei como criminal.
Perante o panorama esbogado poder-se-ia ser tentado a
pensar que um processo de descriminalizagio ndo se apresenta,
entre noés, como particularmente instante. Mas do que ficou
dito parece poderem retirar-se boas razies em sentido contra-
rio. O actual aumento vertiginoso da criminalidade violenta; o
nitido estado de ultrapassamento, por esse tipo de criminali-
dade, das instancias de controlo formais e, em especial, da Poli-
cia Judicidria; a necessidade social de correcgio do processo
de recrutamento ou de selecgdo, de que o caso referido do aborto
€ s6 o exemplo mais gritante e escandaloso: — tudo sio ra-
zoes a imporem, também entre nds, um programa de descrimi-
nalizagdo integrado numa reforma global e de fundo da nossa
legislagio penal, tanto da codificada como da extravagante.

v

Se de varios lados, pelas razées expostas, se advoga a rea-
lizagdo de um processo de descriminalizacio, ndo é dificil des-

(") A Estatistica da Justica de 1974 unifica na mesma rubrica os casos
de proxenetismo e de rapto, dando para eles um total de 7 condenagoes.
(#) A diminuigio do numero total de condenagbes por crimes em 1974,
relativamente a 1972 (cerca de 30 %!), pode ter intimeras explicagbes, a
maior parte delas néo dificeis de escogitar. Todos concordario, porém, que
ela ndo corresponde a qualquer diminuigdo do nimero da prética de crimes.
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cortinar também a existéncia de um processo paralelo, se bem
que menos extenso, de criminalizagio, ou, como melhor se dird
para dar imediatamente a perceber aquilo de que se trata, de
neocriminalizacdo.

A ideia central que pode servir de justificacio a este pro-
cesso de neocriminalizagio é — para usarmos uma férmula
plastica aproximativa — a de assegurar, também no ambito do
comportamento criminalizado, o principio da igualdade de opor-
tunidades. Com isto se quer, uma vez mais, apontar para a neces-
sidade de corrigir o processo de recrutamento ou de selecgdo, im-
pedindo a lei criminal de exercer o seu principal peso sobre o
comportamento dos estratos sociais mais desfavorecidos e le-
vando-a a incidir também sobre os comportamentos, com igual
ou maior grau de desonestidade, dos estratos médios e supe-
riores (*°). Sendo esta a justificacio do processo, ele tem direc-
tamente conduzido, no nosso tempo, a tendéncias de criminali-
zagdo no ambito do chamado «Whyte-collar Crime» — enten-
dendo-se por tal todas as formas de delinquéncia cometida por
pessoas de elevado estatuto sécio-econémico, no dominio da sua
profissido (**) — e, de uma maneira mais geral, do direito penal
econémico, bem como no dominio dos «crimes de perigo co-
mum» (*'), com especial incidéncia e actualidade nos crimes
ecolégicos ou contra o ambiente.

Uma outra ideia justificativa do processo de neocrimina-
lizagdo deriva da actual necessidade de uma mais efectiva pro-
teccdo da liberdade individual contra novas e mais sofisticadas
formas de atentar contra ela. Um exemplo bem ilustrativo desta
ideia reside na existéncia recente, nas mais variadas ordens ju-

(¥) Cf. em geral, com interesse sobre este ponto, D. SZABO, «Ordre
Sociale, Socialisation et Criminalité: Essay sur les Fondements de la Légi-
timé de la Protection de 1'Ordre Publics, Revue de Science Criminelle et de
Droit Pénal Comparé, 1974, p. 398 ¢ ss.; e depois G. KAISER (cit., n. 9),
p. 374 e I. ANTILLA (cit.,, n. 9), p. 699.

(*) Em pormenor sobre esta nog¢do cf., entre nés, Costa ANDRADE,
«A Criminalidade de 'Whyte-Collar’s, in Ciéncias Criminais (cit.*), p. 67 e ss.

(*) V. uma pormenorizada incriminagio deste ambito no Projecto
Eduardo Correia, artigos 301.° e ss.
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ridicas, de leis incriminadoras das violagoes da intimidade pri-
vada (**).

Finalmente, ainda num outro contexto, ligado aos chamados
crimes contra a humanidade e a um certo tipo de criminalidade
internacional, se inscreve a tendéncia de criminalizagdo de con-
dutas como as de descriminag¢do racial, desvio de aeronaves,
terrorismo internacional, constitui¢io ou deten¢do de refens, etc.

\'

Ficam deste modo apontadas, em sintese apertada, as consi-
deragbes mais importantes que nos sdo sugeridas pelo tema rela-
tivo ao processo legal-social de criminalizagdo e de descrimina-
lizag@o. Resta retirar delas uma breve conclusao, que tenha ante
os olhos as exigéncias de controlo da criminalidade que neste
momento se fazem sentir em Portugal.

Nio faltam vozes autorizadas que se opdem as actuais ten-
déncias de descriminalizagdo: J. PINATEL, por exemplo, con-
sidera o processo de descriminalizagdo como «sintoma de
uma sociedade doente, que parte o termdémetro para néo ter de
reconhecer a sua doenga» (). E todavia, julgamos ter car-
reado razdes bastantes para mostrar que um tal processo se impde,
tanto de um ponto de vista dogmatico como politico-criminal :
eie adequa-se A preservagio da pureza das fungdes do direito
penal, s6 ele permite a este cumprir exactamente a sua fungéo,
a0 mesmo tempo que pode contribuir poderosamente para uma
mais justa e racional «legalidade» do inevitivel processo de
recrutamento ou de selecgio dos delinquentes, operado pelas
instdncias de controle. Quanto ao processo de neocriminaliza-
¢do, dentro dos limites expostos ele ndo poderad também deixar
de aceitar-se, se bem que sem perder em momento algum de
vista que deverd reduzir-se ao minimo socialmente indispen-
savel.

() Cf., entre nos, a Lei n.° 3/73, de 5 de Abril.
(¥) Referido por G. KELLENS (cit.,, n. 19), p. 269.
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Ha porém um ponto no qual convergem imparavelmente as
linhas de forga subjacentes a todas as consideragdes anteriores
e que, deste modo, representara porventura a mais importante —
e também a mais 6bvia— conclusio de tudo quanto ficou
apontado: o da necessidade de os Governos e (ou) os Parlamen-
tos constituirem comissdes oficiais permanentes de reforma da
lei criminal, que tomem nas mios o comando dos programas de
descriminalizacio e de neocriminaliza¢io e assegurem, deste
modo, a constante adequagdo das incriminagdes e das reaccdes
criminais as exigéncias sociais de cada momento (**).

Em Portugal, e dada a preméncia de uma reforma global
e de fundo de toda a legislacdo penal, que a adeque as trans-
formagdes sociais, politicas e econémicas sofridas pela nossa
sociedade nos dois altimos anos, a exigéneia por tltimo refe-
rida torna-se, se possivel, de cumprimento ainda mais instan-
te. Assim o compreendeu o VI Governo Provisério que, pelo
Ministério da Justi¢a, nomeou em Maio uma Comissdo encar-
regada do estudo das reformas a introduzir na legislagio pe-
nal (*). Por seu turno o I Governo Constitucional reconheceu
claramente no seu programa a necessidade de reforma daquela
legislagdo e a intengdo de se servir, para o seu estudo como para
o de outras reformas legislativas, de comissGes especializa-
das (*°). O que, acrescente-se, serd tanto mais necessirio quanto
é certo que a Assembleia da Republica — apesar de, nos termos
do artigo 167.°, alinea e) da Constituigdo, deter competéncia
exclusiva para legislar em matéria de definicdo dos crimes e
das respectivas penas — rao julgou necessiria a criagio de ne-
nhuma comissdo permanente sua encarregada destas matérias,

(*%) Neste ponto corcordam, entre outros, MORRIS/HAWKINS (cit.
n. 3), p. 25 e ss. e I. ANTILLA (cit,, n. 9), p. 700.

(®) Essa Comissdo, criada pelo entdo Ministro da Justica Pinheiro
Farinha, era constituida pelo Prof. Doutor Eduardo Correia, pelo Cons. Anté-
nio Miguel Caeiro e pelo signatdrio deste artigo. V. sobre ela a nossa entre-
vista & Vida Mundial, n.° 1894 (1-7-76), p. 3 e ss.

(*) Cf. Programa do Governo. Apresentaci@o para Apreciacdo. Debate.
Encerramento do Debate, Lisboa, 1976, p. 51. Cf. ibidem os discursos do
Ministro da Justica Almeida Santos (p. 143) e do deputado Costa Andrade
(p. 205 e s.).

7
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ou sequer de uma comissdo encarregada, em geral, das gran-
des reformas legislativas (*').

A Comissao encarregada da reforma da legislago penal
que venha a ser criada junto do Ministério da Justica (e cujas
fungdes ndo deverdo, pelas razdes expostas, esgotar-se na pre-
paragdo de um novo Cddigo Penal, antes sim acompanhar de
forma permanente as necessidades sociais de reforma legisla-
tiva no ambito relacionado com o controlo da delinquéncia),
competird pois uma pesada e complexa tarefa. A terminar dese-
jariamos s6 salientar que o éxito de uma tal tarefa — se ela
ndo quiser limitar-se a um trabalho de gabinete de moderni-
zagdo legislativa, mas almejar uma efectiva prevencio, con-
trolo e repressio da delinquéncia — ficardA em larga medida
dependente da criagdo e real funcionamento de uma estrutura
de apoio & investigagdo, constituida por um Instituto Nacional
de Investigagdo Criminal, ou de Politica Criminal, ou como
quer que se entenda preferivel designi-lo (*); por um Insti-
tuto, isto é, que esteja carregado com a responsabilidade de
estimular e coordenar, a nivel nacional, todos os projectos de
investigacdo, de desenvolvimento, de testagem e de avaliagdo
no campo da delinquéncia e do seu controlo. Sob pena, de outra
forma, de as reformas legislativas que venham a operar-se na-
quele dominio correrem o risco de — correspondendo, embora,
ao estado mais actual da teoria e da dogmatica juridico-penal,
e também aos estudos mais sérios, bem intencionados e esfor-
cados dos seus autores — revelarem as mais profundas e
inconvenientes dessincronias com a realidade social & qual dese-
jam aplicar-se.

(*) Cf. o art. 46.° do Regimento da Assembleia da Repiblica. £ claro
que, nos termos do art. 48.° do mesmo Regimento, a Assembleia podera
sempre criar uma Comisséo eventual para estudo ou apreciacido de qual-
quer diploma legal a emanar.

(%) Seguindo uma indicacdo oficial do Ministério da Justica, os Srgios
de comunicagio social chegaram a noticiar, no ultimo més de vida do
Governo Provisério, a criaggo — por obra do entdo Secretdrio de Estado
da Recuperacdo Social, Meneres Pimentel—de um Instituto Nacional de
Politica Criminal, cuja orientagio parecia corresponder por inteiro & assi-
nalada no texto. V. sobre ele o Programa do Governo (cit., n. 56), pp. 54 e 206.



