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1. Pena e cultura.

A palavra pena (do grego mouvij, quantia em dinheiro paga por
um dano ou um delito) significa, na acepgdo ética e juridica mais
comum, um sofrimento ou privagdo de bens infligido pela autori-
dade legitima ao autor de um delito, em razdo desse delito: malum
passionis, quod infligitur ob malum actionis, na definicao canénica
de Grécio (De iure belli ac pacis, 11, 20.1); os jusracionalistas acres-
centavam as férmulas a superiore, ab auctoritate, para distinguir a
pena da justiga privada. O termo tem no entanto usos assaz variados,
e esta definicdo explicita apenas o seu uso primdrio ou standard.
Uma andlise mais precisa oferece H.L.A. Hart (1968), que enumera
cinco critérios de “pena” no uso primdrio do termo: a) a pena
implica sofrimento ou outras consequéncias normalmente conside-
radas indesejaveis; b) a pena ¢ infligida em razdo de uma violagdo

(*) Actualizagdo de artigo publicado na Enciclopédia Polis (vol. IV, Lisboa,
Editorial Verbo, 1986, cols. 1091 ss), destinada & 2.* edigdo em preparago. Para a presente
publicacio foi aditada a parte final da sec¢do n.° 5 (alineas a) a d)). Agradecemos 4 Edio-
rial Verbo a amavel autorizagio concedida para a publicagdo nesta Revista.
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das normas juridicas, um delito (acgdo ou omissido); ¢) a pena é
infligida ao autor, real ou suposto, do delito; d) a pena € infligida por
outrem, ¢ de modo intencional; €) a pena é infligida por uma autori-
dade instituida pelo ordenamento juridico a que pertencem as nor-
mas violadas. Uma andlise mais sumdria, e que prescinde da pressu-
posi¢do de normas juridicas, é a de Sio Tomds de Aquino, num
passo muito citado da Summa: de ratione enim poena est, quod sit
contraria voluntati, et quod sit afflictiva, et quod pro culpa inferatur
(8.Th., I-1, q. 46, 2.6 ad 2). Os variados usos secundirios do termo
resultam do abandono de algum ou alguns destes critérios: assim,
por exemplo, quando se fala de “pena” em contextos em que niao
intervém uma autoridade formalizada (sangdes difusas ou descentra-
lizadas), ou em contextos em que alguém se pune a si préprio volun-
tariamente, ou em contextos em que o ilicito é relativo a normas nio-
-juridicas, ou quando o sofrimento é infligido a alguém que se sabe
nao ser o autor do delito (penas colectivas, penas vicariantes), ou
ainda quando ndo concorrem as privagdes fisicas e econémicas tipi-
cas das penas, reduzindo-se estas a uma pura expressdo verbal de
condenagio ou reprovagio.

O conceito de pena est4, por outro lado, nos seus diversos
usos, associado a outros conceitos da linguagem ética e juridica,
por exemplo os de responsabilidade e culpa, san¢do, reparagdo e
vinganga. Punir é atribuir responsabilidade por um facto culpavel
€ censurar ou reprovar com fundamento nessa responsabilidade: é
essencial ao sentido da pena (pelo menos no uso primario do
termo) que a pessoa punida seja considerada responsdvel pelo
facto pelo qual se pune e que esse facto constitua violagdo de uma
norma. No conjunto das sangGes juridicas, a pena é uma espécie do
género sangdo negativa (por oposi¢do a san¢des positivas, como os
prémios e as recompensas), distinguindo-se de outras sang¢des juri-
dicas negativas, v.g. as do Direito civil, pelo seu sentido especifico
de reprovagio e estigmatizacdo. A pena contrapde-se a reparagdo
ou restitui¢do, porque nio tem por finalidade simplesmente o res-
sarcimento ou compensagdo de um dano; e ndo se reduz i vin-
ganca, porque esta ¢ egocéntrica, dirigida a auto-satisfacdo, ao
Passo que a pena € desinteressada, fungdo da lei e da justica, e sus-
ceptivel de argumentagdo racional. A pena ndo é um processo
puramente fictico — a vida em sociedade & sempre acompanhada
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de privagdes e sofrimentos infligidos por outrem e que ndo sdo
penas —, mas uma forma de comunicagdo e interac¢do simbdlica,
que “s6 faz sentido no contexto de um complexo didlogo” (Lucas
1980). Nesta comunicagdo e interacgao simbdlica adquire a pena o
seu significado ético-social especifico.

A pena parece ser um dado de todas as culturas humanas,
ainda que a dificuldade de definir conceitos transculturais e as
inimeras variantes histéricas reduzam a muito pouco o contetido
empirico de uma afirmag@o com este grau de generalidade. Todas
as sociedades conhecidas dispdem de um sistema de controle
social com meios de resposta a0 comportamento desviante, entre
os quais figuram, com maior ou menor amplitude, processos and-
logos aos que na nossa cultura chamamos penas. Mas a conclusdo
principal da investigagdo da anthropological jurisprudence dos
dltimos decénios € certamente a de que os esteredtipos correntes
sobre a evolugdo dos sistemas penais, fundados no material limi-
tado da historiografia tradicional, ndo encontram confirmagao
empirica. Nao se pode, por exemplo, afirmar com validade geral
que as sociedades pequenas, face-to-face, apresentem niveis de
violéncia intragrupal significativamente inferiores aos das socieda-
des avancadas; nem que as sociedades sem alfabeto pratiquem
exclusivamente a transac¢@o ou negociacdo directa como forma de
solugio de conflitos, sendo a arbitragem ou mediagdo propria de
sociedades mais evoluidas. Também a influente tese de Durkheim
de que o Direito primitivo seria repressivo ou penal, em contraste
com o das sociedades avangadas, que recorrem amplamente a san-
¢Oes reparatorias, é infundada; mas néo o € menos a teoria tradi-
cional, retomada por Hobhouse, de que os sistemas juridicos evo-
luem sempre de préticas de auto-satisfagao ou justica privada para
a institucionalizacdo de sangdes formais restitutivas e repressivas.
Outro estereétipo sem fundamento ¢ a suposigdo de que os Direi-
tos primitivos sdo por natureza estdticos ou de formagdo exclusi-
vamente consuetudindria: na realidade, a investigagdo antropolo-
gica identifica nos Direitos primitivos também momentos de
ruptura, actos de criagdo normativa deliberada, que constituem a
resposta do grupo a situagdes naturais ou sociais novas. As gene-
ralizagdes excessivamente ambiciosas sogobram irremediavel-
mente perante a multiplicidade de manifestacbes em que se apre-
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sentam os sistemas sancionatérios das sociedades primitivas.
Devido a associagdo caracteristica, que Malinowski (1926) diag-
nosticou, entre os mecanismos de controle social € a estrutura das
relagdes intragrupais, esses sistemas podem assumir grande com-
plexidade e subtileza mesmo em culturas que ndo dispdem de uma
organizagdo politica ou judicial formalizada. Em regra, porém,
nem o sistema penal nem as restantes sangOes juridicas sdo nas
sociedades primitivas os mais importantes meios de controle
social. Outros mecanismos — socializagdo, censura informal, cas-
tigos religiosos — tém um papel mais fundamental do que o do
Direito penal na coesdo do grupo. Nas sociedades modernas, a
medida que se desagregam os valores tradicionais, as sancées for-
malizadas tendem a assumir maior relevancia. Mas em nenhuma
sociedade pode o sistema penal chegar a substituir esses outros
mecanismos que produzem a adesdo habitual da maioria dos mem-
bros da comunidade as normas da convivéncia social.

A institui¢do da pena funda-se em processos psicolégicos
complexos e ainda hoje insuficientemente dilucidados. Concorre
na pena, em primeiro lugar, um processo de contramotivagdo pelos
sofrimentos ou privacdes que ela implica, ou, na linguagem do
behaviourismo, de estimulo aversivo em consequéncia do qual
uma resposta — o comportamento que determina a pena — se
torna menos frequente ou menos intensa (negative reinforcement,
no sentido inicial desta expressio, hoje mais utilizada numa acep-
¢d0 algo diversa). O efeito contramotivador do sofrimento e da sua
antecipagdo na consciéncia do agente explica que as penas sejam
universalmente utilizadas como instrumento de controle social; a
Sociologia costuma abordar os sistemas penais nesta perspectiva,
considerando-os como uma componente, entre outras, dos sistemas
de controle social, € caracterizando-os em termos de percepgdes
colectivas e defini¢des oficiais. Mas a psicologia da pena ndo se
esgota neste processo de contramotivagdo pelo sofrimento
enquanto tal: ndo menos importante € a sua Jungdo expressiva ou
simbdlica. A pena é em grau eminente um ritual colectivo, em que
se exprime a condenagdo ou reprovagdo do acto ilicito e se produz
a estigmatizacdo do delinquente por parte da comunidade. Fein-
berg (1965) distingue quatro momentos ou aspectos na funcio
expressiva da pena: uma reprovagdo solene do delito; uma nega-
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¢do simbdlica do modelo ou norma de conduta que o delito exem-
plifica; uma vindicagdo ou reafirmagéo enfitica da norma violada;
e uma absolvigdo ou ilibagdo de outros membros da comunidade,
e da propria comunidade em geral, relativamente ao delito prati-
cado. Este dltimo aspecto confere a pena uma fungdo lustral afim
da dos ritos de purificagdo colectiva das religides; mas pode tam-
bém degenerar facilmente em processos de transferéncia do tipo
bode expiatoério. A fungdo simbélica da pena estdo associados efei-
tos peculiares sobre as atitudes morais do individuo e do grupo,
variamente etiquetados na literatura socioldgica e criminolégica
como “educativos”, “moralizadores”, “habituativos”, “socializado-
res”, norm-reinforcing. A reprovagio e estigmatizagdo que acom-
panham a pena estabelecem genericamente o contraste entre as
penas propriamente ditas e todas as demais privagdes que podem
ser infligidas pela autoridade a um membro do grupo, mas ndo t€m
o sentido ético-social da pena: assim, p. ex., quarentenas sanitérias,
terapias coercivas, requisi¢des e expropriagdes, medidas de policia
meramente preventivas, medidas de seguranca aplicadas a inimpu-
taveis perigosos. A reprovagdo e a estigmatizacio sdo tanto mais
intensas quanto mais denso ou attitude-shaping for o conteddo
ético da norma violada — nos mala in se mais do que nos mala
prohibita, nos crimes em sentido estrito mais do que nas contra-
vengdes. E notério, porém, que nos ordenamentos juridicos moder-
nos tendem a desenvolver-se certas zonas marginais do Direito
penal de que estas fungdes simbdlicas se encontram praticamente
ausentes (v.g. delitos fiscais e cambiais, ilicitos de mera ordenag@o
social), especialmente quando a responsabilidade penal € esten-
dida, por ficgdo juridica, as pessoas colectivas.

Nos sistemas juridicos formalizados, a fungdo simbdlica da
pena ¢ reforcada pela encenagéo publica de rituais susceptiveis de
desencadear poderosas emogdes colectivas, desde o processo judicial
com a sua caracteristica dramatization of evil (Tannenbaum, 1938),
até as préticas espectaculares que tradicionalmente acompanham a
execugdo de certas penas (por exemplo, a execugdo publica da pena
de morte, a degradagdo dos militares em parada, actos magicos
como o arrasamento da casa do condenado e a salga do terreno, que
foram de uso nos crimes de lesa-majestade). Em regra, a reprovacao
piiblica do crime encontra expresso verbal numa declaragdo solene
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da autoridade, v.g. na sentenca de um tribunal. A condenagio publica
do réu a uma pena é uma “ceriménia de degradagdo” no sentido de
Garfinkel (1956), “uma forma secular de excomunhdo” que reforga
a solidariedade do grupo pela vindica¢do da norma violada. Mas nio
€ s6 por meio da sentenga e do processo judicial que a reprovagio
publica se exprime: a prdpria sujei¢do fisica a pena, o tratamento
aspero infligido ao condenado, funciona no contexto interpretativo
da comunidade como um simbolo ndo-verbal de reprovacio: “the
unpleasant treatment itself expresses the condemnation, and this
expressive aspect ... is precisely the element by reason of which it is
properly characterized as punishment” (Feinberg, 1965). Se a pena
consiste tipicamente num sofrimento ou privagdo, e nio em outro
processo qualquer, € precisamente porque na nossa cultura — e,
segundo parece, em quase todas, sendo todas as culturas conhecidas
— os sofrimentos ou privagdes coercivamente infligidos tém o valor
de simbolos por exceléncia da reprovagio piblica. Deste sombrio
simbolismo do sofrimento resulta, 20 menos em parte, a especializa-
¢d0 das penas e dos seus modos de execucdo, consoante o sentido
qQue assumem numa cultura determinada: recordem-se, por exemplo,
as distingdes histéricas entre penas honrosas e penas infamantes, ou
entre morte pelas armas (decapitagdo, fuzilamento) e morte pela
corda, distingdes com tio forte contetido simbélico que a primeira
pode tornar-se matéria paradoxal de privilégio de castas e grupos
(aristocracia, militares). Também as exacerbagGes de crueldade na
administracdo das penas se explicam em parte por factores simb6li-
cos: num c6digo cultural em que o sofrimento € a linguagem ritual
da reprovagdo, a exacerbagio do sofrimento pelos tratos cruéis torna-
se no meio expressivo extremo de que a comunidade langa mao para
significar ao criminoso, € a si propria, uma particularmente intensa
detestagdo do crime.

A evolugio do Direito penal desde as grandes reformas do Ilu-
minismo e do Liberalismo tem sido caracterizada, no entanto, na
generalidade dos Estados de tradigdo liberal, por uma considerivel
diminuigio dos sofrimentos e privagdes tradicionalmente associados
as penas (V. infra, n.° 2). Em face dos dados acumulados pela antro-
pologia cultural e da experiéncia dos tltimos decénios nos paises
mais desenvolvidos, a reflexdo ética interessar-se-4 pelos esclareci-
mentos que dai advenham para a questiio da possibilidade de substi-
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wuir as modalidades aflitivas da pena por expressdes de condenagao
publica ndo acompanhadas da inflicgdo de sofrimentos ou privagoes
dos tipos tradicionais. Por desejavel que seja levar a humanizagéo
dos sistemas penais ainda além do ponto a que ja se chegou, mor-
mente nos sistemas de prisdo aberta e correcgao extraprisional, a
associag@o simbolica entre o cardcter aflitivo dapenae a reprovagao
piiblica do crime parece constituir um limite fundamental de ordem
interpretativa que a cultura impoe a politica criminal. Enquanto o
c6digo cultural que faz do sofrimento a expressao por exceléncia da
reprovagio colectiva nao for substituido por outro c6digo com sim-
bolos diferentes, o Direito penal ndo poderd prescindir de medidas
aflitivas sem correr o risco de interpretagdes perversas com efeitos
desmoralizadores na consciéncia colectiva. Nao menos problematica
é a possibilidade de prescindir do mecanismo de dissuasdo pela inti-
midagio, de que o cardcter aflitivo das penas, reforgado pelos efeitos
préprios da estigmatizagdo social, parece ser condigdo necessdria.

2. Espécies de penas

A complexidade dos processos psicolégicos e sociolgicos
subjacentes a pena reflecte-se numa multiplicidade de formas ins-
titucionais. Boa parte da penologia descritiva tradicional é consti-
tuida por taxonomias com que juristas e sociélogos procuram por
ordem nesta multiplicidade de formas. Um critério intuitivo de
classificacdo atende aos tipos de consequéncias indesejaveis em
que consiste o sofrimento ou privagao de bens infligido com a
pena. Podem-se distinguir cinco tipos bésicos de privagdo de bens
pela pena: a) sofrimento ou diminuicao fisica; b) privagdo ou res-
trico da liberdade; c) privagao econémica; d) perda de outros
direitos inerentes & participagdo normal na vida do grupo; e) estig-
matizac@o e degradagédo social. Estas privagdes podem ser objecto
directo e especifico da medida repressiva ou resultar como efeitos
laterais ou genéricos de medidas primariamente dirigidas a outros
efeitos: assim, por ex., a estigmatizacao social é directamente
procurada nas penas infamantes, hoje abolidas na generalidade dos
Estados, mas é também de modo difuso consequéncia habitual de
outras penas, COmMo as de privagdo da liberdade; do mesmo modo,
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as perdas econémicas sdo conteiido especifico de certas penas,
como a multa e o confisco, mas sdo além disso consequéncia indi-
recta de todas as outras penas. E caracteristica dos sisternas penais
modernos uma tendéncia para concentrar o contetido aflitivo das
penas num s6 tipo de privagdo (ao contrario dos sistemas histéri-
cos, que faziam acompanhar as penas principais de uma multipli-
cidade de privagdes de tipo diverso) e até para combater positiva-
mente a associacdo factica com outras consequéncias nio
programadas, por exemplo, tentando reduzir quanto possivel os
efeitos de estigmatizacio e degradagio das penas de prisio, que
prejudicam a reinsercéo social dos delinquentes recuperados; nio
obstante, como investigagdes concordes evidenciam, as conse-
quéncias indirectas das penas, e especialmente a estigmatizagio
social nas suas variadas manifesta¢des, continuam a desempenhar,
na economia da dissuasdo penal, papel tdo ou mais importante do
que as privagdes directamente intendidas.

As classificagdes juridicas mais correntes distinguem, con-
soante o tipo da privagdo infligida, as seguintes espécies de penas:
penas corporais, designagéo que abrange as penas que se traduzem
em diminuigdo fisica (morte, cortamento de membro, castragio,
agoites); penas privativas da liberdade (prisdo, trabalhos forgados,
galés, reducio a escravatura); penas restritivas da liberdade (des-
terro, expulsdo do territ6rio nacional, interdigdo de residéncia em
certa drea, residéncia fixa, liberdade vigiada); penas pecunidrias
(multa, confisco, reparagdes obrigatdrias); penas privativas de direi-
tos (incapacidades e inabilitagdes civis, suspensdo e perda de direi-
tos politicos, suspensdo e demissio de empregos publicos, perda de
titulos ou graus hierdrquicos, perda de privilégios de casta, interdi-
¢&o de profissdes ou actividades); penas infamantes (infamia, pelou-
rinho, tronco, barago e pregao, marcagdo fisica, sujeigio a ferros em
trabalhos piblicos); penas cruéis (suplicios, infligidos autonoma-
mente ou para agravar outras penas, v.g. como modalidade de exe-
cucdo da pena capital); penas exortatérias ou morais (repreensdo,
censura). Outras classificagdes comuns na teoria Juridica das penas
distinguem: a) quanto 2 relagfio das penas entre si: penas principais
€ penas acessorias (principais dizem-se as penas que podem ser apli-
cadas autonomamente, acessérias as que acompanham as outras
penas); b) quanto a duracfio: penas perpétuas e penas tempordrias;
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¢) quanto a abstrac¢ao: penas fixas e penas varidveis (sio varidveis
as penas susceptiveis de graduac@o pelo juiz, entre os limites fixados
na lei); d) quanto ao fim: penas aflitivas, penas correccionais e
penas infamantes, consoante predomina um fim de castigo, um fim
de reeducagdo ou um fim de estigmatiza¢do (no Direito canénico,
sem penas infamantes, as penas aflitivas e as correccionais tinham a
designagdo tradicional de penas vindicativas e penas medicinais, ou
censuras, € sdo agora chamadas, na terminologia do novo C.I.C,,
can. 1331 ss., penas expiatérias e censuras).

Nos Estados de tradi¢do liberal, muitas das formas histéricas
da pena encontram-se abolidas desde as reformas do Iluminismo e
do Liberalismo. Foram extintas as penas cruéis e infamantes (des-
tas dltimas, subsistem apenas em certos Estados os chain gangs em
trabalhos ptblicos), os confiscos e muitas das penas de privagao de
direitos em uso no Antigo Regime. A pena de morte foi mitigada,
quer por supressao das formas agravadas por suplicios, quer por
restricdo dos casos de aplicacdo: alguns paises aboliram-na por
completo para os crimes nao-militares. As penas mais utilizadas
nos sistemas penais contemporineos sao as penas pecunidrias,
sobretudo a multa, e as penas privativas da liberdade, na forma ins-
titucional da prisdo.

A multa é uma das penas mais antigas e universais, ampla-
mente atestada, ainda que sob formas muito variadas, nos Direitos
primitivos € em todos os Direitos histéricos. Emprega-se hoje sobre-
tudo na repressdo dos pequenos delitos e dos delitos da actividade
econémica, adquirindo nestes dltimos significado macrocriminolé-
gico crescente, em particular como instrumento natural de extensao
da repressio penal i actividade das empresas e outras pessoas colec-
tivas. Tende também a ser cada vez mais amplamente utilizada como
substituto geral das penas curtas de prisdo, com as limitagdes e adap-
tagdes impostas pela desigualdade econémica dos delinquentes. Em
alguns paises tem-se ensaiado, com €xito varidvel, a substitui¢do da
multa paga ao erdrio piiblico por prestagdes de trabalho a favor da
comunidade e por prestagdes a favor das vitimas do delito.

A prisdo, por sua vez, é, na concepgdo moderna da pena, uma
institui¢do recente, com origem na 2.2 metade do séc. XVIIL. Até
entiio, o cércere ndo era em geral usado como medida propriamente
punitiva, mas apenas — segundo a ideia expressa na maxima de
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Ulpiano, D.48.19.9: carcer enim ad continendos homines, non ad
puniendos haberi debet — como meio de custédia ao servigo de
fins heterogéneos, por exemplo instrugdo do processo, coacgio ao
pagamento de dividas, guarda de condenados a penas corporais ou
trabalhos forcados, eliminagdo informal de inimigos politicos.
A generalizagdo da prisdo, como instrumento repressivo basico do
Direito penal, foi também operada pelas reformas do Iluminismo e
do Liberalismo, em cuja economia teve a fungio de possibilitar uma
dréstica redugdo dos casos de aplicagdo de pena de morte, outrora
admitida para um grande ndmero de tipos de delito (entre nés, em
todo o caso, menos do que em outros ordenamentos europeus).
O desenvolvimento da prisdo moderna est4 associado a invencgdo do
sistema penitencidrio (Norfolk, Inglaterra, 1784; Filadélfia, E.U.A.,
1790), expressao penal da nova racionalidade burguesa e industrial.
O séc. XIX, época por exceléncia do “entusiasmo penitenciério”,
conheceria numerosos ensaios de aperfeicoamento dos métodos pri-
sionais; os métodos de Filadélfia (trabalho com isolamento celular
diurno e nocturno) e de Auburn (isolamento nocturno, trabalho em
convivéncia silenciosa durante o dia) dividiram as preferéncias dos
criminalistas, até serem superados pelo método progressivo, ainda
hoje em uso na generalidade dos Estados: este método caracteriza-
se por uma distingdo de fases de severidade decrescente, com um
primeiro periodo de isolamento rigoroso, periodos intermédios de
progressiva redugao das medidas restritivas no interior da prisdo e
um periodo final de semidetengdo, a que se segue liberdade condi-
cional (v. também infra, n.° 5). Sob a influéncia de procupacgdes
humanitdrias e aproveitando as possibilidades abertas pelo desen-
volvimento econémico e cientifico, o sistema prisional viria a evo-
luir no sentido de uma valorizagio crescente dos aspectos
correccionais da pena relativamente aos estritamente punitivos ou
expiatérios. Novos institutos como a condenagdo condicional, a
probation norte-americana, a antecipagio do termo da reclusio em
liberdade condicional, o resgate do tempo de prisdo por boa conduta
e trabalho, criados em meados do século, difundiram-se rapida-
mente e permitiram adaptar os regimes de execugio da pena as
caracteristicas individuais dos delinquentes. O trabalho remunerado
e a educagdio geral e profissional tornar-se-iam nos instrumentos
principais da regeneragdo dos condenados, ainda que nas socieda-
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des industrializadas o progresso econémico tenha criado cada vez
maiores dificuldades a instalac@o de actividades rentdveis nas pri-
soes, e principios de respeito da livre concorréncia as fizessem res-
tringir as state-use-industries, com produtos em geral de escasso
valor. Os trabalhos for¢cados perderam gradualmente importincia,
embora sejam conservados ainda hoje em muitos paises. No
séc. XX foram ensaiados os regimes de *“prisao aberta”, em que as
medidas de internamento sdo abrandadas, e se permite ao conde-
nado desenvolver em alguma medida actividades sociais normais,
v.g. exercer profissdo e prestar assisténcia a familia. A prisio aberta
¢ uma de multiplas inovagdes em que se manifesta tendéncia gene-
ralizada para a “desinstitucionaliza¢@o” do sistema punitivo, isto €,
para a utilizac¢do crescente de medidas de correccdo e vigilancia que
ndo implicam internamento no universo da prisdo. Outra importante
modalidade de desinstitucionaliza¢do € a substitui¢do da prisdo por
prestacdo de trabalho a favor da comunidade, frequentemente com
uma componente de reparagio directa da vitima. Podem também
ser associadas & mesma tendéncia para reduzir o emprego da prisdo
e evitar os seus inconvenientes as propostas mais recentes de res-
taurar penas corporais para certos tipos de delinquentes (especial-
mente juvenis) e certos tipos de delitos (especialmente vandalismo
e pequenos delitos contra a propriedade).

A importancia assumida pela pena de priso desde as refor-
mas liberais tornou-a no tema quase tnico da penologia, mas nem
por isso se pode afirmar que esta tenha conseguido formular a seu
respeito um sistema de proposigdes universalmente aceites. Existe
algum consenso quanto a inconveniéncia das penas curtas de pri-
sdo, invteis para fins de reeducagdo (podendo no entanto, em cer-
tas circunstincias, ter interesse para os delinquentes que reajam
bem a um efeito de choque, v.g. na delinquéncia econémica ¢
ecolégica e nos estadios preliminares de consumo de droga), bem
como das penas muito longas, que conduzem a estados de degene-
rescéncia psiquica e comportamental irreversivel. A priso perpé-
tua, que subsiste na generalidade dos Estados, costuma por isso ser
mitigada, salvo casos de perigosidade permanente, por libertacéo
antecipada ao fim de periodos de reclusdo que geralmente nao
ultrapassam os 20 anos (com tendéncia para menos na Europa e
para mais nos E.U.A.). Poucos, porém, sdo os paises que estabele-
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cem limites absolutos a duragdo da pena de prisdo, e os que o
fazem conservam em regra a prisdo perpétua para os crimes mais
graves; Portugal e o Brasil constituem notdveis excep¢des. Um
sector da doutrina advoga redugoes extremas dos limites da pena
de prisdo, orientagdo adoptada por exemplo no Cédigo penal da
Suécia — com maximos de 10 anos, mas prisdo perpétua para os
crimes mais graves —, € para a qual tende também — de modo
ainda mais radical, se se pondera a inexisténcia de prisdo perpétua
— o Cédigo Penal portugués (v. infra, n.° 4). Uma redugio muito
intensa dos limites maximos gerais das penas de prisdo, em siste-
mas que ndo dispdem de outros meios punitivos, tem no entanto o
grave inconveniente de dificultar, ou até impossibilitar, a gradua-
¢ao relativa das penas segundo a gravidade dos delitos, com resul-
tados inconcilidveis com as intuigdes éticas bésicas da justi¢a puni-
tiva e geradores de grande perplexidade na consciéncia social.
O efeito de dissuasdo da ameaga penal é também gravemente dis-
torcido pelo achatamento das san¢des penais, que pode dar motivo
a que o delinquente escolha o curso de ac¢do mais danoso e repro-
vével, se deste esperar quaisquer vantagens ndo equilibradas pelo
risco de um aumento significativo da severidade da pena.

3. Situagio actual da penologia

O estddio actual da penologia é o resultado, de contornos
ainda ndo definitivos, de uma profunda renovagio ou revolucio de
ideias que irradiou dos E.U.A. a partir da segunda metade da
década de 70. Essa renovagdo, simultaneamente tedrica e pratica,
organizou-se em torno de dois pélos principais. O primeiro foi o
desenvolvimento de uma teoria da dissuasdo penal — tema caro
aos criminalistas da Escola Cldssica, mas desde entio caido em
abandono ou estagnacdo. A revolugio operada nas ciéncias sociais
com o aperfeigoamento dos métodos da anélise causal, inicial-
mente forjados na econometria, permitiu alicercar a teoria da dis-
suasdo penal em bases cientificas muito mais sélidas. Com o
desenvolvimento desta teoria t8m andado a par outros programas
de investigagdo de efeito renovador nio menos importante
(v. infra, n.° 4), em que os estudiosos aproveitam igualmente os
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progressos alcangados nos dltimos decénios nas aplicagbes mate-
maticas das ciéncias sociais. O segundo pélo de renovagio consis-
tiu na superagdo do modelo dito “terapéutico” de justica criminal
(medical model, treatment model), que presidiu desde os fins do
séc. XIX a evolugdo das instituigdes penais e da politica criminal,
sobretudo nos paises anglo-saxénicos — com especial relevo para
os E.U.A. — e nos paises escandinavos. Esse modelo, inspirado
por um lado em vagas teorias etiologicas da criminologia tradicio-
nal, e por outro lado numa difusa ideologia de utilitarismo social,
hostil aos pressupostos e implicagdes filoséficos da penologia clds-
sica, foi posto em causa por uma acumulagdo de estudos empiricos
que demonstraram que a vulgata que pretendia reduzir o Direito
penal a programas de “tratamento” dos delinquentes (a palavra cor-
respondia 2 ideia subliminar de que o crime € uma espécie de
doenga, o criminalista uma espécie de médico, e a doutrina das
corrections uma espécie de ciéncia, com o nivel de respeitabilidade
da medicina), era cientificamente infundada e praticamente initil,
quando ndo nociva. Ao juizo negativo sobre 0s resultados empiri-
cos dos modelos tedricos e praticos consagrados nessa vulgata cri-
minoldgica e penolégica veio somar-se, na reflexao da filosofia
moral e politica, uma pujante reafirmacéo da concepgao ética do
crime e da pena (proeminente a obra de von Hirsch: v. esp. 1976,
1979, 1985, 1987, 1993), numa atmosfera mental renovada pela
filosofia de orientacdo analitica. Abrindo caminho a uma reavalia-
¢do critica da relagdo entre poder de punir e dignidade humana, a
recuperagiio da problemdtica da justica punitiva (e “recuperagdo”
nio significa aqui, obviamente, que a concepgdo ética da pena seja
hoje universalmente aceite, mas sim que voltou a ser considerada
como um tema fundamental de reflexdo) generalizou a todos 0s
quadrantes do pensamento criminol6gico, inclusive aos proprios
sectores que ndo perfilham essa concepgao da pena, a compreen-
s3o de que muitos dos coroldrios do modelo terapéutico, que na
ideologia pseudo-cientifica que o suportava apareciam como des-
necessitados de outra fundamentagdo, eram de facto altamente pro-
blematicos €, nas suas formas extremas, incompativeis com a
dignidade da pessoa humana. '

Da confluéncia da falsificagdo empirica e da critica filoséfica
do medical model emergiu o reconhecimento generalizado de que
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as préticas institucionais associadas a esse modelo incorriam em
arbitrariedades e disparidades de tratamento que constituiam um
retrocesso intolerdvel relativamente aos critérios de justica mate-
rial e formal estabelecidos, supunha-se que irreversivelmente, pela
revolugdo iluminista e liberal. Esses vicios afectavam gravemente
o sistema, generalizado nos E.U.A., da pena ou sentenga indeter-
minada, em que a duragio do internamento prisional nio era fixada
definitivamente pela lei e pelo juiz, segundo o principio cldssico da
proporcionalidade ao mal do crime, mas -— em conformidade com
as ilusdes cientificas da “medicina penal” — deixada ao critério de
comissdes de peritos que, com a autoridade insindicdvel dos juizos
técnicos, ajuizavam da “cura” e decidiam da libertacdo. (A indefi-
nigdo do tempo de internamento prisional e a sujei¢do absoluta a
decisOes insindicdveis de prison boards, muitas vezes desprovidas
de qualquer base cientifica séria, foram as grandes razdes de pro-
testo afirmadas nas historicas revoltas prisionais dos anos 70 nos
E.U.A., e designadamente na ocorrida em Attica, e que constituiu
um estimulo final para que os criminalistas norte-americanos rom-
pessem com o modelo da pena indeterminada). As mesmas objec-
¢Oes foram movidas a utilizagfo irrestrita de medidas de interna-
mento indeterminado na correcgio de menores e no tratamento de
semi-imputdveis, e ainda as praticas de liberdade condicional e de
libertagdo antecipada e a outros aspectos da justi¢a criminal em
que reinava uma ampla margem de discricionariedade. Reconhe-
ceu-se um pouco por toda a parte que se impunha com urgéncia o
regresso aos ideais de determinagao, proporcionalidade, raciona-
lidade e comparabilidade inter-subjectiva das penas que a Escola
Cléssica proclamara de modo paradigmético. Daf que a passagem
a pena determinada tenha sido acompanhada, nos E.U.A. e em
outros paises em que havia sido adoptado o medical model, por um
novo interesse na especificagio de critérios racionais e objectivos
tanto para a defini¢do das penas abstractas nas leis incriminadoras
como para a graduacdo das penas concretas na sentenga judicial e
para as decisdes sobre execugdo das penas. Curiosamente, entre
todos os Estados norte-americanos, coube 4 Califérnia — primeiro
Estado da Unido a consagrar, em fins do séc. XIX, o medical model
e a pena indeterminada, e um dos mais radicais no seu desenvolvi-
mento prético até as \ltimas consequéncias — ser também o pri-
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meiro a aboli-lo, em 1977 (com a famosa e enfética declaragio:
The legislature finds and declares that the purpose of impri-
sonment for crime is punishment). A defini¢@o de critérios de gra-
duagdo judicial da pena pode ser feita quer por via legislativa, quer
pelo labor da jurisprudéncia e de sentencing commissions esta-
duais; este dltimo método generalizou-se nos E.U.A., em que
existe uma sentencing commission federal e muitas outras esta-
duais (v. USSC Manual; para uma informagao geral sobre o pano-
rama das reformas, por dlt. Clarkson € Morgan 1995). Com cam-
biantes varidveis embora, a concepgao ética da pena € 0s seus
coroldrios de determinacdo e proporcionalidade encontram-se hoje
reafirmados por muitas legislagdes que antes os ignoravam por
completo, ou quase por completo, como € o caso, na Europa, do
Co6digo Penal finlandés de 1976, do Cddigo Penal sueco de 1989,
e das leis inglesas de 1991 e de 1997.

A refundagio da teoria da pena determinada e da graduagao
judicial das penas nos E.U.A. e a sua recepgao nos paises europeus
que seguiam modelos analogos ao norte-americano (Escandindvia,
Reino Unido) tem produzido ensinamentos dignos da mais atenta
consideragio também nos paises da Europa continental que,
havendo embora conservado em alguma medida a tradigdo classica
da pena determinada, deixaram estagnar, ou até regredir, a teoria da
graduagdo da pena, seu necessario complemento. Na verdade, em
um desses tio significativos contra-ciclos que se tornaram fre-
quentes desde que a Europa deixou de ser cientificamente criativa,
muitos pafses europeus desmantelaram nos anos 60 e 70 boa parte
da heranca penolégica cldssica que ainda conservavam: em certos
casos, por influéncia tardia, quando ndo postmortem, do modelo
penolégico norte-americano; em outros casos, menos ilustres, por
importacdo acritica da legislagdo alema, desde sempre muito defi-
ciente em matéria de graduagdo das penas. Inclui-se nesta dltima
categoria o epis6dio portugués; com 0 Cédigo Penal de 1982 foi
eliminada na quase totalidade a doutrina e técnica da graduagao
das penas do Cédigo anterior, com o resultado, que em nada sur-
preende, de uma preocupante involugdo no respeitante a racionali-
dade e determinagio do sistema das penalidades e a transparéncia,
previsibilidade e objectividade da graduagdo judicial da pena.
O Consetho da Europa, em vérios documentos, € por dltimo na
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importante Recomendagcio n.° R(92)17, de 19. 10.1992, sobre coe-
réncia na aplicagdo das penas, apontou o caminho que deve ser
seguido para melhorar as leis e as préticas dos pafses europeus;
quem nfo tiver acesso a literatura primdria podera encontrar nos
textos do Conselho (os principais encontram-se muito oportuna-
mente compilados em Santos e Ribeiro 1998) excelente orientagio.

4. Efeitos das penas e actuacio do sistema da Jjustica cri-
minal

As penas tém certos efeitos caracteristicos sobre a quantidade
e a qualidade dos delitos que ocorrem numa comunidade. Esses
efeitos podem ser favordveis ou desfavoraveis, isto é, traduzir-se
numa redugdo ou prevengdo, ou num incremento ou indugdo da
criminalidade. Trata-se de uma questdo empirica, ainda que nem
sempre decidivel com os instrumentos actualmente 2 disposi¢do
das ciéncias sociais; mas é questio pressuposicional para toda a
justificagdo das instituigdes da justica criminal (justificag@o in toto,
ou justificagdo particular de certa instituigdo, v.g. de uma pena de
certa espécie). Diagnésticos de efeitos indutores de certas penas
desempenham por isso um grande papel em muitas discussdes de
politica criminal; assim, por ex., os argumentos sobre o efeito de
embrutecimento e o efeito de indugédo ao suicidio da pena de
morte, ou o efeito de contégio da prisdo, “escola do crime”, ou os
variados efeitos perversos da estigmatizagio, inventariados pole-
micamente na literatura do labeling approach. A verdade é que, na
generalidade dos casos, as penas tém, a0 mesmo tempo, efeitos
preventivos e efeitos de incremento da criminalidade. A anilise
dos efeitos das penas carece por isso de conceitos diferenciais.
Zimring e Hawkins (1973) introduziram o conceito de channeling
effect para toda a modificacdo de comportamentos causada pela
pena, ou pela ameaca da pena; os channeling effects incluem tanto
os efeitos preventivos como os efeitos indutores. O conjunto dos
comportamentos que ndo ocorrem em consequéncia da pena é a
eficdcia preventiva bruta da pena; a diferenca entre o total dos
comportamentos criminosos prevenidos e o total dos comporta-
mentos criminosos causados ¢ a eficdcia preventiva liguida. A pre-
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vengao pode ser fotal, se elimina por completo um delito, ou par-
cial, se apenas reduz a sua gravidade; indiferenciada, se abrange
uma pluralidade de espécies de delitos, ou selectiva; geral, se se
refere a todos os membros da comunidade, ou limitada, se é con-
siderada apenas certa categoria de agentes (especial, se sdo consi-
derados apenas delinquentes ji condenados, ou individual, se se
trata de um individuo determinado); absoluta, se é medida com
abstrac¢do de outras sancdes, ou marginal, se é relativa a eficcia
de alguma outra sang¢do. As penas podem também produzir, em vez
de uma reduc¢do, uma simples deslocagdo da actividade criminosa
de uma para outra espécie de crimes, ou de um para outro
lugar/tempo/categoria de agentes (prevengdo substitutiva, fen6-
meno com implicagOes importantes para a politica criminal e a
estratégia de combate ao crime, v.g. as medidas de diversdo); neste
contexto se inserem também certas hipéteses macrocriminolégicas
sobre o longo prazo, como a durkheimiana da estabilidade do nivel
total do crime numa sociedade, e a da stability of punishment de
Blumstein, que chama a ateng¢do para a existéncia de limites rigi-
dos a capacidade punitiva do sistema penal in foto). Tem grande
significado a verificagdo de que pode existir um limiar minimo
de eficécia preventiva das san¢des — o tipping effect de Tittle e
Rowe —, bem como um efeito de rendimentos decrescentes.
Donde a necessidade de uma teoria da optimiza¢do das sang¢Oes
que ultrapasse os métodos intuitivos da penologia convencional,
campo de investigacdo extremamente activo e ja com importantes
resultados, infelizmente ainda pouco recebidos na literatura mais
corrente entre os juristas do continente europeu.

Os sistemas penais fundam-se obviamente na hipétese empi-
rica de que as penas tém, ao menos no saldo global, uma eficicia
redutora ou preventiva da criminalidade; esta hipétese holistica ¢,
como todas as hipéteses holisticas, enquanto tal insusceptivel de
teste empirico, mas, por tudo quanto se sabe, sobre contextos
determinados, do dia-a-dia e da histéria, infinitamente mais vero-
simil do que as hipéteses contrarias dos varios pirronismos penais.
A literatura convencional costuma utilizar para a andlise dos efei-
tos redutores das penas uma taxonomia muito simples, distin-
guindo entre prevengdo geral, ou intimidagdo colectiva, e preven-
¢do especial, ou prevengdo da reincidéncia de delinquentes ja



536 JOSE ANTONIO VELOSO

condenados; esta distingdo ¢ combinada com uma outra, vulgari-
zada por P.J.A. Feuerbach (1775-1833), entre os efeitos da ameaca
da pena e os efeitos da sua aplicacdo ou inflic¢do efectiva, no fun-
cionamento regular das instituicdes da justica criminal. E uma
taxonomia demasiado incompleta para ter alguma utilidade heuris-
tica, e que além disso ndo distingue suficientemente entre os varios
efeitos que sdo confusamente subsumidos a cada uma das catego-
rias: a prevengdo geral, por exemplo, ndo € s6 intimidagio, e a pre-
vengao especial inclui processos tdo diversos como a incapacitag¢do
directa, a reforma, e a intimidacdo para o futuro. Uma orientagio
conceptual mais itil oferece Gibbs (1975), que distingue dez
modos ou processos pelos quais a pena pode prevenir o crime.
Esses processos sdo: 1) a dissuasdo ou intimidacdo em sentido
estrito, isto é, a motivagao consciente pelo medo da pena (deter-
rence, Abschreckung); 2) a incapacitagdo, ou redugio das oportu-
nidades de pratica de delitos, v.g. por confinamento fisico ou inter-
digdo de uma actividade; 3) a exposigdo a vigildncia intensificada,
que torna o delinquente mais visivel numa carreira criminal futura
(processo que inclui os efeitos preventivos da entrada em registos
policiais e criminais e de medidas de vigilancia individual, v.g. as
compreendidas nos regimes de probation e de liberdade condicio-
nal); 4) a inculturagdo, pelo conhecimento e interiorizagio da
norma penal; 5) a reforma, ou modificagdo dos padrées de com-
portamento do delinquente; 6) a vindicagdo da norma, ou reinfor-
cement simbdlico pela expressdo, na pena, da condenagdo social
do acto criminoso; 7 ) o apaziguamento das reacgdes emotivas da
vitima e da sociedade, com consequente redugdo dos actos de vin-
ganga; 8) a estigmatizagdo, critério de condenagio social futura,
com miltiplas manifestagdes pessoais, culturais e econémicas, e
eficdcia contramotivadora especifica; 9) a insulacdo normativa,
que elimina ou reduz a interacgdo simbdlica entre o delinquente,
enquanto fonte de defini¢des favordveis ao crime, e os agentes
expostos a sua influéncia, v.g. filhos, parentes e amigos (um pro-
cesso oposto ao da associag@o diferencial teorizada por Suther-
land); 10) a habituagdo, ou formagio de hébitos de conformidade
a4 norma, que actuam independentemente da contemplaciio cons-
ciente do acto criminoso e do risco de punigéo.
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Depois de ter sido, com os modestos instrumentos da época,
tema central da Escola Cléssica, a andlise do impacte das sangdes
criminais caiu num estado de rotina e subdesenvolvimento, sobre-
tudo devido a precipitada rejei¢do nos meios criminolégicos, a par-
tir dos anos 20, das ideias tradicionais sobre a efic4cia das penas,
e especialmente ao abandono, € até tabuizagéo ideol6gica do con-
ceito mesmo de dissuas@o penal. A investigagio mais recente tem-
-se debrugado de novo intensamente sobre a problemadtica da
deterrence, utilizando cada vez mais sofisticados modelos de ana-
lise causal, de cuja introdu¢do no tratamento deste tema foram
pioneiros os estudos epocais de Ehrlich sobre os efeitos de dissua-
sdo da pena de morte e sobre a economia das actividades ilicitas
(Ehrlich 1972, 1973, 1975). Os estudos de Ehrlich inserem-se no
vasto movimento da aplicacdo de modelos econémicos ao estudo
das questdes do crime, que teve o seu iniciador em Becker. Nao se
pode sublinhar suficientemente a importincia e a fecundidade da
economics of crime na renovagdo da criminologia e da penologia
nos ultimos decénios. (Para informagdo geral, v. Ehrlich 1992,
1996; Eide 1994; Garoupa 1997a; Glaeser 1998). Entre os temas
relativamente aos quais o movimento da economia do crime vem
acumulando, tanto no nivel micro como no macro, resultados
extremamente importantes, contam-se por exemplo: efeitos dissua-
sores das penas; efeitos de attitude-shaping e teoria dos incentivos;
emergéncia (e perda) de normas e instituigdes; optimizagdo das
penas; critérios de escolha entre penas pecunidrias € penas
pessoais; articulagdo 6ptima entre responsabilidade civil e respon-
sabilidade penal; responsabilizagdo criminal das pessoas colecti-
vas; recidivismo e escalada na recidiva; equilibrios oferta/procura
de crimes; carreiras criminais; criminalidade organizada; vitimolo-
gia e actuagio crimindgena das vitimas; propagagdo de factores
criminégenos; economia e ecologia do crime urbano; economia
das perturbagdes da ordem piblica; economia da corrupgdo e dos
crimes econémicos. (Chama-se muito especialmente a atengdo do
leitor para a ja significativa bibliografia de Nuno Garoupa:
Garoupa 1995, 1996, 1997a, 1997b, 1997¢c, 1999). Acresce a
importante produgio nas reas do management e da 1nvest1gagao
operacional sobre recursos do sistema judicidrio, policial e prisio-
nal. E também a trabalhos de economistas (¢ de modo algum aos
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dos seus criticos...) que se devem as melhores explicagdes dos
limites dos critérios de eficiéncia, e as andlises mais tteis das
razdes pelas quais € preciso optar rambém por penas que, consi-
deradas em certo contexto limitado, poderiam parecer ineficientes
— por exemplo, optar pela prisdo em vez da multa, devido a con-
digbes de atitude perante o risco, rigidez de niveis de diligéncia,
rigidez de custos, desigualdade econémica ou necessidade de inca-
pacitagdo —, clarificando-se assim, para contextos de anilise dife-
renciados e progressivamente mais amplos, argumentos e dados
empiricos que na criminologia convencional ficam quase sempre
inexplicitos ou se diluem em inextricdveis circulos verbais.

Com a economics of crime convergiu entretanto, no campo da
sociologia geral, a renovagio metodolGgica, em muitos aspectos
paralela, operada pela geracio de 60 (com nomes de referéncia
como Blalock e Boudon), ela também inspirada nos métodos da
econometria € em outros progressos da matematica aplicada as
ciéncias sociais. Passada que estd uma fase de estéreis querelas de
escola e de influéncia, perspectiva-se hoje um novo mainstream de
estudos sociais com relevancia para as questdes do crime, em que
a diversidade das abordagens e pontos de vista disciplinares sers
crescentemente integrada. Propostas fundamentais de integracdo
encontram-se por exemplo em Coleman 1990, para a integracdo do
modelo econémico da escolha racional na sociologia geral, com
miiltipla relevincia para as questdes que aos criminalistas interes-
sam. Também entre os crimindlogos se multiplicam as tentativas
de integragdo (v. Elliott et al. 1985: Cohen e Machalek 1988; Hui-
zinga et al. 1988; Messner et al. 1989; Trasler 1993; Vila 1994,
Tittle 1995; Bernard e Snipes 1996).

Seleccionar para uma referéncia especial, no panorama dos
estudos actuais relevantes para a penologia, alguma linha de inves-
tigagdo, é naturalmente assaz arbitririo. Mas pela importincia que
tiveram para os resultados préticos alcangados no combate ao
crime, nos ltimos anos, nos E.U.A e em outros paises, e porque
poderdo ter particular utilidade para enfrentar problemas que entre
nds sdo j4 actuais e provavelmente se agudizarao no futuro, valers
a pena fazer alusdo um pouco mais pormenorizada a trés 4reas de
estudo: incapacitagdo, carreiras criminais e ecologia do crime.
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a) Incapacitagdo. Os estudos modernos sobre incapacitagio
tém a sua matriz nas investigagdes de Wolfgang nos anos 70, que
demonstraram que um grupo relativamente pequeno de delinquen-
tes de uma classe natal era responsidvel por um nimero
desproporcionado de crimes. Esta observagéo sugeriu a hipétese de
que uma intervencdo orientada para essa subclasse poderia ter
grandes efeitos preventivos. Uma multiplicidade de estudos poste-
riores tenderam a confirmar a hipétese. Pela repercussdo na opi-
nido publica norte-americana celebrizaram-se sobretudo estudos
de Shinnar e Shinnar sobre o crime em Nova lorque, que conclui-
ram que bastaria impor um internamento efectivo de 5 anos aos
delinquentes condenados por crimes violentos e de 3 anos aos con-
denados por furtos, para que a incidéncia total desses crimes na
drea urbana fosse reduzida em 75-80%; e estudos de Greenwood
sobre o crime na Califérnia, que concluiram que um internamento
efectivo de 3 anos para todos os autores de furtos e roubos reduzi-
ria a incidéncia do furto em 50% e a do roubo em 20% em toda a
Califérnia. O programa tedrico da incapacitagio foi desenvolvido
em vérias direc¢des, sobretudo procurando passar de modelos indi-
ferenciados de incapacitacdo colectiva ou agregada para modelos
de incapacitagdo selectiva, por categorias de delinquentes, cons-
truidas a partir dos registos criminais e de caracteristicas de back-
ground (para uma informagdo geral, v. Blumstein et al. 1978;
Farrington et al. 1986; Haapanen 1990; Earls e Reiss 1994; Wilson
e Petersilia 1995). Estes estudos levaram por toda a parte a decisdo
politica de impor tempos de internamento minimo efectivo, aca-
bando com as préticas de internamento ficticio — o sistema de
entra-e-sai ou revolving-door system — que eram criticadas por
muitos criminélogos ndo apenas como ineficazes no combate ao
crime, mas também como, elas préprias, criminégenas. Donde o
slogan popular, muito exagerado mas sugestivo: “1% de incapaci-
tacdo pode significar 100% de prevengdo”.

b) Carreiras criminais. O criminal career approach desloca a
atencdo dos estudiosos dos niveis e taxas agregados a escala da
sociedade para o nivel micro da actividade dos individuos que come-
tem crimes. Como definiu Blumstein, “nesta abordagem as taxas
agregadas sdo divididas em duas componentes primdrias: a percen-
tagem da populagdo que comete crimes e a natureza e extensao da
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actividade dos individuos que se empenham activamente no crime
(isto €, delinquentes activos). Esta parti¢do é importante porque as
duas componentes podem ser influenciadas por factores muito dife-
rentes e pedem respostas politicas assaz diversas: a primeira — a
participagdo — est4 associada aos esfor¢os para impedir os indivi-
duos de alguma vez se envolverem no crime; a segunda — a fre-
quéncia, a gravidade, e a duragdo da carreira — ¢é central para as
decisdes do sistema da justi¢a criminal” (Blumstein et al., 1986). No
conjunto, estas quatro dimensdes — participagio ou distingdo entre
delinquentes e ndo delinquentes; frequéncia ou taxa da actividade
criminosa; gravidade dos delitos cometidos; duragio da actividade
ilicita — caracterizam as carreiras criminais. O estudo das carreiras
criminais revelou-se especialmente frutuoso na definigio de politi-
cas de delinquéncia juvenil, em que € preciso neutralizar os factores
que transformam a delinquéncia esporddica, comum nos jovens, em
processos irreversiveis de saida do mercado de trabalho normal para
o mundo do crime. Trata-se de intervir a tempo, o mais cedo possi-
vel, e nas fases em que se pode recorrer as formas mais suaves de
coergdo e apoiar os sistemas naturais de socializagdo (familia,
escola, comunidades). Outros resultados significativos dizem res-
peito aos factores que dificultam ao delinquente o abandono de uma
carreira criminal j4 enraizada e o forcam 2 recidiva (para uma infor-
magcao geral, v. Blumstein cit.; Tarling 1993; Earls e Reiss 1994; Far-
rington 1996; Tracy e Kempf-Leonard 1996). Muito menos convin-
centes sdo as tentativas de utilizar a investigagiio de carreiras e os
modelos de incapacitagdo para ressuscitar os programas — e 0s
mitos — das prognoses glueckianas.

¢) Ecologia do crime. Também a ecologia do crime — a
grande criagdo da Escola de Chicago — encontrou importantes
desenvolvimentos na nova atmosfera da criminologia. A ecologia
do crime ocupa-se da distribuigio espacial dos crimes e das estru-
turas de oportunidade criminégenas associadas a varigveis ecolégi-
cas, especialmente em contextos urbanos. Uma das mais interes-
santes linhas de investigagdo incide sobre os processos de
degradagdo urbana e sua relagio com a criminalidade. H4 um
padréo de deterioragdo lenta e gradual, sem efeitos criminégenos
imediatos, seguida de um tipping effect ou threshold de viragem
stibita que aparece entdo como “inexplicdvel”. Os sinais do que os
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crimindlogos hoje chamam “disorder” t8m um significado essencial
para a prevengdo. Sinais de desordem como graffitti, lixo, janelas
partidas, casas abandonadas, acumulagdo de sucatas, vandalizagio
de zonas de lazer, minam os subtis processos informais pelos quais
as comunidades mantém o controle social. Quando os sinais de
desordem se multiplicam, os residentes da drea retiram-se dos espa-
cos publicos, e com isso refor¢am o processo em espiral, multipli-
cando-se os episédios de marginalidade primeiro, e de criminali-
dade depois. Skogan sintetiza 0 processo em trés dimensdes:
“disorder undermines the mechanisms by which communities exer-
cise control over local affairs”; “disorder sparks concern about
neighborhood safety, and perhaps even causes crime itself”; “disor-
der undermines the stability of the housing market..., leads people
to fear for safety of their children, and encourages area residents to
move away” (Skogan 1990; v. tb. Skogan 1986; Wikstom 1991;
Bursik e Grasmick 1993; Farrington et al. 1993; Tonry e Farrington
1995; Eck e Weisburd 1995; Critcher e Waddington 1996). E pelas
razdes que a andlise econémica dos bens publicos esclareceu — a
ordem é um bem piblico no sentido da teoria econémica —, rara-
mente é possivel a individuos isolados ou a pequenos grupos inver-
ter estes processos: s6 o Estado, pelas suas forgas, o pode fazer.
E pois uma ilusdo supor que os pequenos delitos nao tém impor-
tancia, e que as préticas de tolerancia que se generalizaram em mui-
tos Estados relativamente a comportamentos nocivos, mas conside-
rados de gravidade insuficiente para justificar a acgdo do sistema de
justica criminal, sdo inécuas € ndo tém consequéncias a longo
prazo. Esta mensagem encontrou um slogan eficaz na féormula da
broken window de Wilson e Kelling (1982). (Deve-se notar que
também a teoria das carreiras criminais elucida o papel dos peque-
nos delitos e da criagdo de sinais de desordem como factor de escor-
regamento para carreiras criminais). Os estudos de ecologia do
crime urbano conduziram a uma reformulagdo das préticas polici-
ais, com programas de zero-tolerance, recuperando a nogdo de que
a presenca e acgdo da autoridade relativamente ao0s sinais de desor-
dem é um elemento essencial para a conservagao dos niveis de vida
das populagdes urbanas e para prevenir males maiores.-

Nada disto esgota, naturalmente, 0 panorama actual das inves-
tigacdes relevantes para as questdes da actuagdo do sistema da jus-
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tica penal. Pelo menos duas outras linhas de investigacdo devem
ser recordadas neste lugar. A primeira é constituida pelos estudos
da Escola de Chicago sobre os efeitos indirectos da pena, educati-
vos, moralizadores, de formagao de habitos, etc. — “processos psi-
colégicos mais subtis” do que a simples intimidagio, e que “podem
bem ser mais importantes” do que esta “ para o reinforcement de
padrdes de comportamento conforme 2 lei” (Zimring/Hawkins
1973). O estudo mais atento do jogo complexo e sensivel dos efei-
tos indirectos de validagdo ética de modelos de comportamento e
de formagio de hébitos de conformidade com a norma contribuiu
também de modo essencial para a reformulagio em novas bases
dos programas de politica criminal. Como ensinava Jj4 hd 30 anos
Herbert Packer, “as nossas hipéteses sobre o modo de operar da
dissuasdo geral tém de ser ampliadas para incluir também os efei-
tos das penas — e de todas as institui¢des da justica criminal —
sobre a totalidade das motivagdes conscientes e inconscientes que
governam o comportamento do homem em sociedade” (Packer
1968). Outra linha de investigagdo de grande importancia € a teo-
ria do controle social de David Black (Black 1976, 1989). Black
define pardmetros da quantity of law existente numa sociedade, e
distingue modos de actuagio do Direito, que chama “estilos”,
caracterizando o estilo penal e a sua insergdo no conjunto do beha-
vior of law. A teoria, extremamente sugestiva, recapitula e desen-
volve o que de melhor produziram, sobre o Direito e o Direito
penal, a antropologia cultural e a sociologia cléssica, e abre pers-
pectivas a investigagdes com relevéncia para, por exemplo, a ques-
tdo do nivel desejdvel de criminalizagdo e penalizacio numa socie-
dade. E de prever que a abordagem de Black e as da nova
criminologia venham algum dia a convergir, independentemente
das inspiragdes filos6ficas muito diversas, e até adversas.

Numa breve sintese final, a ligio da profunda revisdo de ideias
que ocorreu na criminologia e na penologia dos iltimos vinte e
cinco anos poderia ser resumida do seguinte modo: reabilitagdo do
conceito de dissuasio penal; necessidade de explorar mais sistema-
ticamente os efeitos macrocriminoldgicos da incapacitagio; atengiio
as formas de desordem e desequilibrio urbano com significado para
a ecologia do crime; e consciéncia reforgada dos efeitos — bons e
maus e péssimos — da legislacio e da pratica institucional para a
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formagdo de habitos de convivéncia social decente. Como disse
Nigel Walker, num quotable canénico: The legislation of one gene-
ration may become the morality of the next (Walker 1964). S6 ha
que acrescentar que a legislation que marca o destino das socieda-
des ndo é s6, nem € sobretudo, a lei-papel, mas sim a law in action
— a prética efectiva das autoridades da justica penal.

5. As penas no Direito Portugués

O Direito Penal Portugués tem uma tradi¢do de leniéncia que
remonta ao Antigo Regime e o singulariza no contexto dos ordena-
mentos do continente europeu. Nao foram em geral utilizados entre
nés os suplicios mais cruéis a que a partir da romanizagao do
Direito penal se recorreu abundantemente em outros paises, mau
grado a frequente aplicagdo da pena do fogo nos crimes contra a
religiio — mas ainda essa quase sempre com garrotagem prévia, e
portanto s6 com queima do caddver, e nao do condenado vivo. Da
comparativamente benigna cultura penal a que se chegara jd no
periodo das Ordenagdes nada testemunha melhor do que o assom-
bro com que se gravaram na memoria colectiva as terrificas execu-
¢oes da época pombalina, cujo modelo o despGtico ministro teve de
ir buscar, por tragica ironia, s admiradas nagoes civis. Desde o rei-
nado de D. Maria I ficaram abolidas de facto as penas cruéis ¢ as
penas corporais. A Carta Constitucional de 1826 decretou definiti-
vamente a extingdo das penas corporais, € 0 Acto Adicional de
1852 a abolicdo da pena de morte para 0s crimes politicos, depois
estendida a todos os crimes ndo-militares pela Carta de Lei de
1.7.1867, na Metrépole, e pelo Decreto com forca de lei de
9.6.1870, no Ultramar. A reforma penal de 1884, matriz do Cédigo
de 1886, aboliu a prisdo perpétua e os trabalhos piiblicos, comple-
tando medidas j4 iniciadas pela Lei de 1867, € fixou em 30 anos o
maximo da duracdo da pena de prisdo. A Lei de 1867 langou
também as bases do sistema penitencidrio, que no entanto, por falta
de estabelecimentos adequados, s6 no decorrer do séc. XX viria a
ser plenamente posto em prética. A reforma prisional de 1936
(Decreto-Lei n.° 26 643) codificou o regime prisional segundq o
método progressivo, com diversificagao das categorias de delin-
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quentes, obrigatoriedade de trabalho e articula¢do dos regimes
penais com um sistema de medidas de seguranga. Esta reforma con-
sagrou o principio da subordinacgio da execugdo das penas a fins de
ressocializagdo, principio que em 1954 passou a constar do Cédigo
penal (art. 58.°). Um programa sistematico de trabalho e preparagao
profissional dos presos foi a partir de 1944 executado sob a inspi-
ragdo do ministro da Justica Manuel Cavaleiro de Ferreira, com
excelentes resultados, que marcam a €época durea da recuperacio de
delinquentes em Portugal. O Decreto-Lei n.° 34 674, de 1945, ¢
depois a reforma do Cédigo penal de 1954 regulamentaram o res-
gate das penas de prisdo pelo trabalho. Outras importantes medidas
deste periodo foram a criagdo da providéncia extraordindria de
Habeas corpus (Decreto-Lei n.° 35 043, de 1945) e a jurisdiciona-
lizagdo das decisées sobre execucdo das penas e medidas de segu-
ranga, confiadas em exclusivo a Tribunais de execu¢ao das penas,
pela Lei 2000, de 1949, ainda que com limita¢des quanto a medidas
de seguranga para presos politicos (em que viriam depois a ocorrer
retrocessos). O sistema penal fora entretanto enriquecido, ji nos
fins do séc. XIX, com a introdugdo dos institutos da suspenséo da
pena (subordinada a condigdo negativa da nio perpetracado de novas
infracgdes, ou também com a imposi¢do de obrigagdes positivas), e
da libertagdo antecipada em regime de liberdade condicional (Lei
de 6.7.1893). A partir de 1910, porém, com o advento da Repuiblica,
0s progressos do sistema penal portugués foram persistentemente
ensombrados pela mancha dos regime dos crimes politicos, quer
sob o ponto de vista da definicdo legal dos delitos e das sancoes,
quer sob o da actuago policial. O Estado Novo, que ndo inventou
0 mal (demasiadas vezes se esquece que quem o criou foi a
1.* Repuiblica, pela mio de governantes que vieram a ser oficial-
mente canonizados como modelos de amor aos direitos civicos)
desenvolveu e sistematizou a lastimosa heranga, fazendo dela ins-
trumento bésico do seu sistema de controle politico e social.
E mérito da evolugdo recente, a partir da Constituigio de 1976,
depois de um periodo revolucionario em que foram cometidos os
piores, e em parte inéditos, €XCessos, o ter extirpado enfim essa
mancha histdrica do nosso Direito penal.

O Cédigo penal de 1982 ¢ a legislagdo complementar trouxe-
ram ao sistema penal portugués considerdveis mudancgas. Sobre as



PENA CRIMINAL 545

caracteristicas do Cédigo — que teve j4 vdrias revisdes, a mais
importante das quais em 1995 (Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de
Marco), e a tltima em 1998 (Lei n.° 65/98, de 2 de Setembro) —
remete-se para as observagoes feitas no artigo Direito criminal (*),
aqui importa apenas sumariar as linhas gerais da doutrina e da pra-
tica penoldgica. O sistema penal portugués continua a mover-se
dentro do quadro geral fixado pelo modelo liberal classico, entre
nés tradicional, e que foi consagrado também na Constituigao de
1976. A definigdo e aplicagdo das penas pautam-se pelos principios
caracteristicos deste modelo: a) legalidade: o catdlogo das penas,
como o dos crimes, ¢ taxativo e estabelecido por lei formal (art. 29.°
Const., art. 1.° CP); b) pessoalidade: a pena s6 pode ser imposta ao
delinquente, ndo sendo transmissivel a outrem (art. 30.°-3 Const.);
¢) igualdade: a pena é fixada segundo critérios abstractos, validos
igualmente para todos os cidaddos (arts. 13.° e 18.°-3 Const.);
d) proporcionalidade: a espécie e a medida da pena sdo fungdo da
gravidade objectiva e subjectiva do facto criminoso (art. 27.°-2
Const., arts. 40.°, 71.° e s. CP); e) certeza ou determinagdo: a sen-
tenga de condenagdo deve estabelecer de modo preciso a espécie €
a quantidade da pena, sendo deixadas as autoridades de execugao
somente decisdes de importancia secunddria (pena ou senfencd
determinada, art. 30.°-1 Const., art. 71.° CP, art. 219.° CPP).
O Cédigo em vigor introduziu no entanto, neste modelo tradicional,
significativos factores de relaxamento, que extravasam considera-
velmentre do espirito do Direito anterior (v. infra). Por outro lado,
o catdlogo das penas e o sistema da sua aplicagdo judicial foram
amplamente remodelados, tendo também sido promovidas impor-
tantes modificacdes nos regimes de execugdo. A modificagdo mais
relevante no catdlogo das penas foi sem ddvida a aboli¢do da pena
de morte para os crimes militares, ainda 0s cometidos no teatro de
guerra, imposta pela Constituigdo (art. 24.°-2) e concretizada no
Cédigo de Justica Militar de 1977. Portugal constitui-se assim num
caso porventura tinico no Mundo, se se abstrair das jurisdigdes ecle-
sidsticas, de aboligdo total da pena de morte. A Constituigao proibe
igualmente a priso perpétua (art. 30.°-1) e as penas cruéis e infa-

mantes (art. 25.°-2); do elenco de proibigdes constitucionais expres-

(*) Da enciclopédia Polis, cit.
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sas deixou lamentavelmente de constar o confisco geral, por razdes
que tém que ver com a ratificagdo de abusos revoluciondrios, mas
também esta pena histérica se deve considerar inconstitucional.

No seu dmbito préprio — o Direito militar serd excluido deste
conspecto — o Cédigo penal distingue entre “penas principais” e
“penas acessérias”, considerando na primeira categoria as penas de
prisdo e multa (arts. 40.° e ss.), e na segunda as de proibicdo do
exercicio e suspenséo de Jungdo publica e interdicdo do exercicio
de outras profissées ou direitos (arts. 65.° e ss., 100.°); acrescem
em titulo & parte os confiscos especiais de coisas ou direitos rela-
cionados com o crime (arts. 109.° e ss). A pena de prisio, anterior-
mente com as duas espécies correccional e maior, € agora Unica, e
tem o limite madximo geral de 20 anos, podendo em certos casos ser
levada ao méaximo de 25; a duragéo minima, salvo no caso de pri-
s0 por dias livres, é de | més (art. 4] -°). A multa é fixada segundo
o célculo por dias tradicional entre nds — e que hoje constitui novi-
dade apreciada em muitas legislagdes estrangeiras —, e atendendo
a situagdo econémica do condenado (art. 47.°). Nenhuma pena
envolve, como efeito necessrio, a perda de direitos civis, profis-
sionais ou politicos (art. 30.°-4 Const., art. 65.° CP). O Cédigo tem
uma filosofia de claro cepticismo quanto a pena de prisio — “um
mal que deve reduzir-se ao minimo necessario”, 18-se no relatério
da versdo de 1982 (11.9) —, prevendo e promovendo um leque
muito rico de sucedaneos, que constitui um dos seus aspectos mais
inovadores: substitui¢do pela pena de mulra (art. 44.°), por prisdo
por dias livres, isto é, fins de semana (art. 45.°), por semidetencdo,
regime de “‘prisdo aberta” que permite prosseguir actividade profis-
sional normal e outras obrigagdes (art. 46.°), por prestacdo de tra-
balho a favor da comunidade (arts. 58.° e s.) e por admoestagio
(art. 60.°). A prestagio de trabalho a favor da comunidade n3o foi
at€ a data posta em pratica. Em caso de nao pagamento, a multa &
substituida por prisdo pelo tempo correspondente a dois tercos (art.
49.°). Sdo muito frequentes, na parte especial do Cédigo, as dispo-
sigbes que estabelecem uma associagdo conjuntiva ou disjuntiva de
prisdo e multa (“penas mistas” ou “penas alternativas“ de prisdo e
multa, na terminologia jurfdica comum).

O sistema da suspensdo da pena e da liberdade condicional foi
com o novo Cédigo expandido pela adopgdo do regime de prova,
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inspirado na probation norte-americana (devendo-se notar, porém,
que j4 anteriormente a suspensio da pena podia ser acompanhada
da imposi¢ao de obrigagdes positivas, geralmente considerada
como o elemento mais caracteristico deste regime, e que o diferen-
cia dos regimes de suspensdo pura; a novidade consiste por isso,
sobretudo, nos elementos de planeamento e vigilancia institucio-
nal). O regime de prova “assenta num plano individual de readap-
tagdo social do delinquente, executado com a vigilancia e apoio dos
servigos de reinsercao social” (art. 53.°). Depois de muitos anos de
quase irrelevancia pratica, o regime de prova tem recebido ultima-
mente algum desenvolvimento. Conserva-se a faculdade judicial de
atenuacdo extraordindria da pena, agora chamada atenuagdo espe-
cial (art. 71.° e ss). A esta faculdade tradicional acrescenta o
Cédigo a da dispensa da pena, em crimes puniveis com pena de pri-
sdo ndo superior a 6 meses, ou multa ndo superior a 120 dias,
quando a ilicitude e a culpa forem diminutas, o dano tiver sido repa-
rado, e ndo houver razdes de prevengdo em contrario (art. 74.°).
Como principio geral orientador da escolha da pena pelo juiz, a lei
define uma regra de preferéncia pelas penas ndo privativas da liber-
dade, sempre que elas “realizar(em) de forma adequada e suficiente
as finalidades da punigdo” (art. 70.°); o sentido desta norma € escla-
recido pelo art. 40.°, que define as “finalidades das penas e das
medidas de seguranca”, e que dispde que “a aplicagdo de penas e
medidas de seguranca visa a protecgdo de bens juridicos e a reinte-
gracdo do agente na sociedade”, em caso algum podendo “ultrapas-
sar a medida da culpa”; para as medidas de seguranca, dispde o
mesmo art. 40.° que “s6 pode(m) ser aplicada(s) se forem propor-
cionada(s) a gravidade do facto e & perigosidade do agente”.

A execucdo das penas privativas da liberdade ¢ regulada pela
Reforma Prisional de 1979 (Decreto-Lei n.° 265/79, de 1 de
Agosto). O cumprimento da pena tem lugar em estabelecimentos
dependentes do Ministério da Justica, e que compreendem estabele-
cimentos regionais, para prisio preventiva e penas de prisao até seis
meses, estabelecimentos centrais, para penas superiores a seis
meses, e estabelecimentos especiais, para presos que carecem de
regime especifico. S@o especiais 0s estabelecimentos para jovens
adultos e os centros de detengdo, os estabelecimentos para'n:nulhe'a-
res, os hospitais prisionais e os hospitais psiquidtricos prisionais
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(art. 158.°). Os estabelecimentos recebem classificagio de segu-
ranga nas categorias de seguranga maxima, fechados, abertos e mis-
tos (art. 159.°). A metodologia adoptada caracteriza-se como um
sistema progressivo extremamente flexivel e individualizado, com
cumprimento da pena estruturado para cada preso segundo um
plano individual de readaptagdo a cargo do Instituto de Reinserc¢io
Social. Admite-se em termos amplos a concessio de licencas de
saida (arts. 49.° e ss.) e nos estabelecimentos de regime aberto a
autorizagdo de saida regular para trabalhar ou frequentar escolas no
exterior e para outros fins (art. 58.°). A libertagdo € preparada em
regime aberto ou de semideteng@o (art. 15.°). O sistema & comple-
tado por um regime especial para jovens com idade entre 16 e 21
anos (Decreto-Lei 401/82, de 23 de Setembro), e por medidas de
seguranga. Como tantas vezes acontece entre nés com 0s programas
legislativos mais importantes, também nestes pontos as lustrosas
proclamagdes nio t€m sido acompanhadas do macador trabalho de
criagdo das condiges de aplicagdo pratica: ainda ndo existem, por
exemplo, estabelecimentos especiais para jovens, como ndo exis-
tem, no outro extremo do espectro, prisdes de seguranga maxima.

Este sumdrio de institutos nio ficaria completo sem uma refe-
réncia a aspectos de sistema com maior grau de generalidade. Uma
via natural para apontar alguns desses aspectos € atender a inflexdes
de maior importancia que sofreram os principios bdsicos do modelo
classico da pena. O principio da pena certa teve uma modificagio
no ambito do novo instituto da pena relativamente indeterminada,
prevista para os delinquentes por tendéncia (multi-reincidentes) e
para os alcoGlicos e equiparados (arts. 83.% ¢ ss., 86.° e $8.), € que o
juiz fixa entre um minimo e um méaximo, relegando a determinacio
do quanto exacto para a respectiva execugdo (deve-se reconhecer
que a classificagdo desta medida como pena, e nio como medida de
seguranca ou forma mista de ambas, é duvidosa). O principio da
proporcionalidade da pena ao mal do crime aparece sob a veste de
uma combinagio ecléctica, no elenco dos critérios de graduacio
judicial da pena, do critério da “culpa” com as “exigéncias de pre-
vencdo” (art. 71.°; cf. também arts. 43.°. 70.°, 74.° e 75.°); combi-
nagdo susceptivel de considerdveis implicagdes, mas que é dificil
avaliar com precisdo, dada a ambiguidade multipla das férmulas
usadas, jd presente no original alemao (§ 46 StGB). Uma interpre-
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tagdo que tomasse como ponto de apoio as normas do Cédigo e da
Reforma Prisional que omitem toda e qualquer alusao a fins de jus-
tica punitiva (salvo enquanto estes se refugiem no critério do limite
da “medida da culpa”, arts. 40.° do Cédigo e 2.° da Reforma Prisio-
nal: mas confronte-se com as disposi¢des muito melhores da legis-
lagdo anterior) poderia certamente levar a radicais subversoes do
modelo classico. O principio da legalidade sofreu importantes
modificacdes, sendo agora concebido pelo legislador de modo
muito menos preciso do que o que entre nds havia sido norma desde
a revolugdo liberal. As estreitas medidas legais da pena do Cédigo
de 1886 (nunca mais de 4 anos entre minimos e maximos de prisdo,
para cada forma tipica de crime) foram substituidas por uma defi-
ni¢do de penas entre limites de grande latitude, por ex. 8 a 16 anos
de prisdo no homicidio simples, 12 a 25 no homicidio agravado, até
5 ou de 2 a 8 nos furtos e burlas agravados, 1 a 8,3 a 15, 8 a 16 nos
vérios escaldes do roubo, 12 a 25 no genocidio, 1 ou2 a8, 3 a 10,
5al5 e 10 a 20 em numerosos tipos de crime contra a paz puiblica,
a segurancga do Estado e a ordem constitucional. O articulado e for-
malmente muito preciso sistema de critérios de graduagdo judicial
da pena do Direito anterior, nomeadamente o excelente quadro ana-
litico de atenuantes e agravantes, foi posto de parte (sem que 1880
signifique, alids, impedimento para a sua conservacio como pre-
cioso instrumento jurisprudencial) e sacrificado a um enunciado
muito vago e genérico de regras com €scasso valor de orientagdo
(arts. 71.° e 72.°), e que permitern, por exemplo, a livre considera-
¢do de agravantes pelo juiz, antes vinculado a uma lista numerosa
mas taxativa. Consequéncia imediata desta infeliz reforma foi uma
explosdo da disparidade e imprevisibilidade das penas, que se man-
tem em dimensio excessiva apesar de alguma melhoria que entre-
tanto tem promovido a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Jus-
tica (v. Santos e Ribeiro 1998). Também a redacg¢ao das defini¢oes
de crimes da parte especial do Cddigo contrasta chocantemente
com a do Cédigo anterior, pela conspicua falta de rigor e pelo abuso
de cldusulas gerais (com a agravante de que a nossa jurisprudéncia
desconhece por completo a tradi¢éo hermenéutica das cldusulas
gerais importadas do Cédigo alemao, 0 que leva com crescente fre-
quéncia a resultados aberrantes do ponto de vista da justica e da
politica criminal: v. infra).
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E pois legitimo continuar a afirmar, como se conclufa na pri-
meira edigio deste artigo, que a maioria destas modifica¢des intro-
duzidas no desenvolvimento dos principios clédssicos deixa trans-
parecer uma tendéncia do legislador para atribuir, em comparagio
com leis anteriores, muito menos peso ético e politico aos valores
formais da legalidade, da previsibilidade e da racionalidade da
decisdo judicial. Por outro lado, continuam a subsistir, apesar de
algumas correcgdes em boa hora introduzidas pela revisdo de
1995, graves incongruéncias na articulagdo das medidas abstractas
das penas, que os instrumentos doutrinais comuns, v.g. a doutrina
do chamado concurso de normas e de crimes, sao impotentes para
resolver (v., para os crimes patrimoniais, Veloso 1997 e 1999).
Muito deficiente continua também a ser a teoria das sancées dos
ilicitos de mera ordenacdo social. Os ensaios de enriquecimento
realizados nas leis financeiras (especialmente na lei bancéria de
1992, mas também na lei dos seguros e no Cédigo do Mercado de
Valores Mobilidrios), infelizmente muito espartilhados pela neces-
sidade de ndo extravasar excessivamente dos defeituosos quadros
da lei comum (Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro), parecem
ter exercido alguma influéncia positiva sobre a reforma que esta
recebeu em 1995 (assim, por exemplo, clarificagdo do principio da
culpa, distingdo entre dolo e mera culpa, atenuagdo na tentativa,
prazos de defesa; questio diversa é que a utilizagdo que se estd a
fazer do regime de mera ordenagdo, em vez do Direito penal clas-
sico, para infracgoes da gravidade de muitas das previstas nas leis
financeiras, e em nimero crescente de outras que recorrem ao
mesmo regime, seja enquanto tal desejavel). Mantém-se no entanto
sé€rias lacunas na doutrina da graduagio, e especialmente — apesar
de um primeiro esbogo de diferenciagdo adiantado na lei bancaria
€ na lei dos seguros, a que a reforma da lei comum nao deu a dese-
Javel sequéncia — , na indistingdo total entre a graduagio das
penas dos individuos e das pessoas colectivas; de resto, a teoria da
responsabilidade das pessoas colectivas ¢ entre nés muito inci-
piente. Quanto 2 investigagdo criminoldgica e penoldgica geral,
continua a ser demasiado escassa para as necessidades da orienta-
¢do e avaliagdo do sistema. A mais notdvel iniciativa dos tltimos
anos — o primeiro inquérito vitimolégico organizado pelo Minis-
tério da Justica, em 1987-88, sob a orientagio de Gilbert Geis —,
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ndo teve o desejével follow-up de investigagdo, e nem sequer se
encontram publicados os seus relatérios e conclusdes.

A evolugdo desde a primeira edigdo, como € notério, ndo foi
favoravel, encontrando-se o sistema penal portugués, nos dias que
correm, numa crise unanimemente reconhecida como de extrema
gravidade, e que se manifesta em multiplos fenémenos mortifican-
tes: protelamento excessivo das decisdes; amnistias repetidas com
fins de marketing politico ou de alivio orcamental; grave perturba-
¢do da igualdade perante a lei, devido a factores errdticos de anti-
-seleccdo, em resultado dos quais, de uma mesma categoria de
delitos, uns sdo punidos e outros nio, sem qualquer justifica¢do ou
racionalidade global (assumindo crescente e escandaloso papel,
entre esses factores, as prescrigdes macigas de processos graves ja
intra muros do sistema judicidrio, e as assimetrias regionais na
actuagio do ministério piblico e dos tribunais); suspeitas cada vez
mais consistentes de permeabilidade a motivagdes alheias as da
legalidade e da justiga; préticas de revolving-door relativamente a
muitos delinquentes, que a0 mesmo tempo minam a autoridade do
sistema e desmoralizam os seus agentes, a comegar pelas policias,
¢ impossibilitam qualquer programa sério de regeneragao €m
tempo titil, que pressupde controle efectivo dos delinquentes; des-
contentamento popular generalizado, com explosdes que chegam
a0 motim, ao vigilantismo andrquico e — no fim do séc. XX!—a
linchagem. Nio cabendo numa sintese desta indole fazer andlises
de conjuntura, parece no entanto conveniente acrescentar a breve
enumeracio de elementos sistémicos e doutrinais que fica ensaiada
— e que as indicagdes dos n. 2, 3 e 4 supra poderao completar —
ainda uma referéncia final a algumas caracteristicas e tendéncias
gerais da legislagdo e da prética, que desde a primeira edig@o se
t2m evidenciado cada vez mais como causa ou condigdo de efeitos
perniciosos de gravidade crescente; e isso, como bem se depreen-
derd do que antecede, totalmente a0 arrepio das mais elementares
licbes do state of the art.

a) Sublinhe-se em primeiro lugar (mas a ordem da enumera-
¢do é arbitréria) o que se poderia descrever COmo a incompreensdo
que o legislador portugués manifesta pela realidade do crime
moderno, e designadamente do urbano, na sua relagdo com a vio-
léncia. Sdo muitos os tipos da parte especial do Cédigo penal em
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que se exige como pressuposto da punibilidade a violéncia (ou
facto afim, por exemplo a ameaca com mal grave), esquecendo
vastas classes de comportamentos de extrema nocividade, que nio
$40 acompanhadas de violéncia (a menos que se redefina o con-
ceito de violéncia como se viu for¢ado a fazer o Supremo Tribunal
Alemao, alids com argumentos muito di gnos de ponderacio,
quando decidiu que um sit-in na via publica e em rigorosa imobi-
lidade pode ser uma manifesta¢io de violéncia). Nio se trata ape-
nas do caso, jd classico e crénico, das ocupagoes e invasdes “paci-
ficas” da propriedade imével, com os quais nos habitudmos a
viver, pagando as pesadissimas consequéncias, nem das outras
muiltiplas ocupagdes e invasdes “pacificas” de espacos piiblicos e
privados, que tém efeitos desastrosos sobre 0 bem estar das pes-
soas e a formagao de capital econémico e social. Tem de haver vio-
léncia ou ameaca de mal grave, por exemplo, na coacgdo
(art. 154.°), na coacgio sexual (art. 163.°), na extorsio (art. 223.9),
no impedimento ou perturbagdo de acto de culto (art. 252.°), no
impedimento ou perturbagio de ceriménia finebre (art. 253.°), na
coacgdo de 6rgéos de soberania (art. 332.°, salvos os casos abran-
gidos no art. 334.°), na obstrugao a inscrigdo de eleitor (art. 337.°,
com a alternativa do artificio fraudulento), na perturbagido de
assembleia eleitoral (art. 338.°, com as alternativas de tumulto,
desordem ou vozearia), na coac¢do de eleitor (art. 340.°), na coac-
¢ao de funciondrio (art. 347.°), na tirada de presos (art. 349.°, com
a alternativa do artificio)... Se, por exemplo, um grupo de discolos
invadir uma capela funeraria, durante o vel6rio, ao som de tambo-
Tes € cornetas, nao haverd perturbagio de ceriménia funebre se os
discolos tiverem a gentileza de nio espancar os presentes e nio
atirar o morto pela janela; e também niio havera crime — ou o tipo
especifico do crime de perturbagdo de acto de culto — se uma ceri-
moénia litdrgica for invadida “pacificamente” por provocadores
malignos ou se uns tantos descontentes paralisarem, de modo “nio
violento”, e sem “tumulto, desordem ou vozearia”, uma assembleia
eleitoral (por exemplo simplesmente trancando a porta e deitando
a chave ao rio, episédio aliis real); ou se, por isto ou aquilo, corta-
rem o trinsito em estradas ou caminhos de ferro “sem violéncia”,
forma de protesto que tende a adquirir entre nés contornos de ins-
titui¢do social p6s-moderna; como nio o haverd tao-pouco na
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coacgdo “ndo violenta” de um tribunal (seja o que for que isso sig-
nifique); nem na coacg¢do sexual “sem violéncia” ou “ameacga
grave” (idem); nem no impedimento “pacifico” de inscrigdo de
eleitor (talvez fazendo desaparecer por algum tempo a consola do
computador, o que a nossa jurisprudéncia, alids, considerard
decerto simples furto de uso ndo punivel!); nem no sequestro
domicilidrio de um pobre cidadao impedido de sair de casa por ter
a porta obstruida — ou impedido de usar o seu automével, blo-
queado por outro, e ainda que isso seja feito com intengdo maligna
e durante uma semana inteira, como em certa célebre decisao de
um Tribunal de recurso...

O facto de alguns dos piores comportamentos que a lei ndo
incrimina se nao terem até agora multiplicado, apesar deste ou
daquele sinal precursor e ominoso, deve-se naturalmente a conser-
vagdo da censura social; mas esta, por sua vez, resulta em boa parte
do efeito retardado da lei e da prética que dantes os puniam; € por
isso, que venham a ocorrer e multiplicar-se, € s6 questdo de tempo.
Mas vio-se ja generalizando muitos comportamentos intoleraveis,
nomeadamentre de predagdo e free-riding nao-violentos sobre a
intimidade, a liberdade e a propriedade alheias, que nesta estranha
filosofia legislativa escapam por completo a punigdo, néo obstante
terem efeitos morais e econdmicos de grande significado global.
Daqui, e de tendéncias restritivas, ndo s6 na interpretacdo dos con-
ceitos de violéncia e de mal grave, excessivamente confinada a ele-
mentos fisicos, mas também na de tipos que poderiam servir de
adjutério (por exemplo injudrias, dano), resulta uma permissividade
penal que contribui em grau aprecidvel para a generalizagdo de
comportamentos da mais extrema grosseria e nocividade. A manter-
-se esta ancoragem de muitos tipos penais num conceito restritivo
de violéncia ou de ameaca de mal grave, serd necessdrio acrescen-
tar ao sistema alguma disposi¢do que directamente penalize, ao
menos pela via do ilicito de mera ordenagdo social, o comporta-
mento socialmente intoleravel, o grande desatino ofensivo, a exem-
plo do grober Unfug alemdo e da public nuisance anglo-saxénica;
devendo notar-se, no entanto, que no Direito alemao, matriz do
nosso C6digo, ninguém tem diividas em incluir muitos desses com-
portamentos nos tipos de crime atrds referidos, nao os relegando
apenas para o grober Unfug de mera ordenagao social. A incons-
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ciéncia das implicagdes deste estado de coisas reflecte a ignorancia
vigente quanto a importancia da legalidade e da protec¢ado dos direi-
tos no desenvolvimento social e econémico (para nao falar ja de
ética e de ideais de exceléncia humana). E no entanto, se ha coisa
demonstrada na economia moderna, é que sem um ordenamento
juridico apropriado e firme na delimitagdo das esferas de liberdade
€ na protec¢do efectiva dos direitos de cada um — e portanto sem
um Direito muito diferente do que é hoje o nosso —, ndo € possivel
atingir niveis elevados de bem-estar social. Quem perguntar a si
proprio por que causas ndo gozamos no nosso Pafs, nem de longe
nem de perto, apesar de indices de rendimento per capita e outros
indices macro-econémicos compardveis aos dos paises mais avan-
¢ados dos anos 60 e 70, dos niveis de bem-estar de que esses paises
entdo gozavam — e ndo sO entdo, mas ja muito antes, quando os
seus indices macro-econdmicos eram muito inferiores aos nossos
de agora (nem por este andar deles gozaremos nunca, qualquer que
seja a acumulagio bruta de recursos materiais que a nossa economia
possa alcangar no futuro!) — encontra no ordenamento juridico e na
sua administragdo boa parte da resposta.

b) Outro factor extremamente pernicioso, que se acentuou
consideravelmente desde a primeira edi¢do, € a privatizacéo cres-
cente da justica penal. Desenvolveu-se entre nés uma tendéncia
cada vez mais geral e enraizada para descarregar nos ofendidos os
encargos e os riscos da persegui¢cdo penal, esquecendo-se as auto-
ridades do dever fundamental da investigacdo oficiosa, e reme-
tendo-se a uma inércia burocrética de que os interessados tém de
procurar arrancé-las, a custa de miiltiplos esforgos e de um acom-
panhamento activo do inquérito e do processo. Com a reforma de
1995 (Decreto-Lei n.° 48/95, de 15 de Marco), esta tendéncia da
prética foi elevada a dogma legislativo: foram entiio amplamente
privatizados os crimes patrimoniais, passando de publicos a parti-
culares ou semi-publicos; outros crimes tm sido privatizados
antes e depois dessa reforma.

O preambulo da reforma de 1995 justifica a orientagéo priva-
tizadora com o principio liberal de que o Direito penal deve ser
sempre e s6 uma ultima ratio (n.° 25). H4 nisto um equivoco abso-
luto. Como em outro lugar escrevemos, “o principio liberal do
Direito penal minimo ndo tem nada que ver com privatizacGes da
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justica penal, como bem o demonstraria, se ndo fosse proposigio
analitica e carecesse de outra prova, o simples facto histdrico de os
liberais, que proclamaram e aplicaram o principio, terem ao
mesmo tempo acabado quase por toda a parte com os avatares de
justica privada caracteristicos do Antigo Regime. O principio de
que a pena ¢ a ultima ratio dos legisladores néo significa que a Jus-
tica penal deva ser supletiva ou subsididria da Justiga privada —
significa uma coisa muito diversa, € que € dever o Direito penal
punir apenas os comportamentos intolerdveis de leso ou periclita-
¢do dos bens fundamentais. Mas uma vez definido o universo dos
crimes, com a moderagio e prudéncia que caracterizam um Direito
penal de liberdade, entdo o crime — fodo o crime, sem excepgao
— tem de ser activamente investigado e punido pela autoridade
piiblica, logo que dele tenha conhecimento, independentemente e
sem qualquer necessidade de esforcos, diligéncias ou assungdo de
riscos por parte dos ofendidos. A privatizagdo da justi¢a penal é
verdadeiramente o oposto de um Direito penal de liberdade, por-
que redunda sempre no primado da for¢a sobre a fraqueza e do
vicio sobre a virtude, e nas distor¢des da justica de classe; ¢ por-
que sujeita a Justiga penal a toda a sorte de riscos de perversao e
corrupgio, e as vitimas a toda a sorte de chantagens e represdlias”
(Veloso 1997). Este ultimo aspecto, de resto, colide frontalmente
com a proclamada — e muito bem-vinda — reorientag@o vitimo-
16gica do sistema: na realidade, a privatizagao dos crimes, como €
universalmente sabido, é sempre um factor de multivitimizagdo.
A vitima que actua contra o agente expoe-se a represdlias, que sdo
uma segunda vitimizagdo (e que podem ir desde perda de emprego
até crimes contra a integridade fisica); e depois, nos trabalhos de
Sisifo do acompanhamento do inquérito e do processo, sofre uma
terceira vitimizagdo por parte das proprias autoridades policiais e
judicidrias. Nao surpreende pois que as vitimas se queixem cada
vez menos, que fujam o mais possivel de acompanhar o processo
na posigdo de assistentes, ou até de coadjuvar simplesmente 0
inquérito na posigio de fornecedores de provas, e que isso acon-
teca até quando os ofendidos sdo empresas com grande capacidade
de litigar. E porque a frequéncia das queixas varia naturalmente na
razdo inversa da probabilidade das represélias, e portanto de peri-
gosidade dos delinquentes, 0s efeitos desta aberragdo produzem-se
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com particular intensidade precisamente nos casos em que a inter-
vengdo enérgica da autoridade é mais necessdria e urgente: crime
profissional, psicopatias, gangs, clis, oraniza¢bes criminosas.
Outra consequéncia 6bvia € a inutilizagdo da estatistica criminal,
que na 4rea dos crimes patrimoniais deixou de ter qualquer signi-
ficado. E como seria de prever, pelas leis de bronze das andlises
buchananianas, o fenémeno vai alastrando clandestinamente muito
para fora dos limites, jd amplissimos, que a lei lhe definiu. Porque
para além dos limites da privatizagdo legal, expande-se avassala-
doramente a privatizagdo extra-legal, em miiltiplas formas quoti-
dianas, que vao desde a manipulagio das qualifica¢Ges para man-
ter as denincias na esfera dos crimes particulares (um exemplo do
dia-a-dia urbano: tratar como furto simples o roubo por esticio,
apesar da evidente violéncia e da grande perigosidade, com as que-
das, bragos partidos e fracturas cranianas que tantas vezes causa),
até as extraordindrias transacgoes penais em crimes piblicos a que
0s raros assistentes que aguentam até fases adiantadas do processo
sdo amavelmente pressionados — por vezes na prépria audiéncia
de julgamento. Na 4rea da investigagdo, chega-se ao ponto de,
perante noticias de crimes publicos largamente difundidas e que
causam escindalo a escala nacional, as autoridades competentes
néo s6 ndo reagirem, como declararem oficialmente que aguardam
queixa para abrir inquérito, ou que ndo o abrem porque niio houve
queixa alguma. A inaudita caracterizagio do crime, no preAmbulo
da reforma de 1995, com a linguagem privatistica do conflito e
composigdo de partes (n.° 25 cit.; cfr. Veloso 1997) — por certo
um unicum em leis de nagdes civilizadas — constitui afloramento
de uma ideia sem qualquer suporte teGrico, mas que subrepticia-
mente, e dirfamos que inexplicavelmente, se generalizou entre nés.

¢) A ja apontada falta de precisdo das defini¢des dos crimes
ndo constitui apenas um problema do ponto de vista da igualdade
de tratamento e da seguranga dos cidaddos, que habitualmente se
tem presente quando se fala do principio da legalidade. Este modo
de legislar elimina da lei o indispensdvel efeito macrocriminold-
gico de formacdo de hdbitos de comportamento e normas sociais.
As intuigBes éticas fundamentais e os principios gerais que as for-
malizam, e que interiorizamos com o processo normal de sociali-
zag@o, sdo por si s6 insuficientemente precisos para resolverem
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muitas dificuldades e dividas da decisdo préitica em contextos
individuais. Todos os cidaddos carecem de normas de nivel médio
de concretizagdo que nao s6 lhes fornecam guias de ficil aplicagio
a um grande nimero de casos frequentes, como lhes permitam
depois encontrar analogias locais com outras hipdteses ndo previs-
tas. Vale isto para as proprias deontologias profissionais, apesar do
treino especializado a que sdo sujeitos os agentes a que se aplicam:
de nada serviria a um advogado ou a um médico, por exemplo, um
codigo deontolégico que se limitasse a dizer-lhe que tem de ser
“fiel ao cliente”, ou que “ndo deve causar prejuizo aos interesses
que lhe s@o confiados”. Este dado trivial parece ter sido esquecido
na confecgdo da parte especial do Cédigo vigente. A substituigio
sistemdtica das cuidadosas definigdes de categorias casuisticas do
Cédigo anterior por conceitos generalissimos, que tém o seu lugar
préprio nas sinteses “dogmaticas”, mas sdo pragmaticamente ina-
dequados num texto normativo, inutiliza a fung@o de formagao de
normas sociais e hdbitos de comportamento que é parte essencial
do papel politico e constitucional da lei penal (v. supra, n.* 2-4).

Um aspecto muito importante, do ponto de vista macrocrimi-
nolégico, desta inadequagdo pragmadtica, € que ela “torna pratica-
mente impossivel recorrer a lei na interac¢ao social espontdnea de
controle e critica da ac¢do alheia. Imagine-se a situagao do empre-
gado que tenha de explicar ao administrador de que depende, ou do
auditor que tenha de explicar ao presidium de uma grande
empresa, que certo acto que aqueles pretendem praticar € burla ou
abuso de confianga... Coisa ndo muito arriscada no Cédigo de
1886, com as suas varias descri¢des de sentido evidente a qualquer
cidadio, tal como em todas as legislagdes penais de casuismo com-
parével, mas extremamente delicada quando o tinico texto de apoio
sio as férmulas actuais do Cédigo Penal. Confronte-se por exem-
plo a situagdo de quem, para se Opor a um comportamento alheio,
ou advertir um superior, possa invocar uma norma como a do
art. 453.° do CP de 1886 — “desencaminhar ou dissipar .. dinheiro
ou coisa mével, ou titulos ou quaisquer escritos, que ... haja rece-
bido para um trabalho, ou para uso ou emprego determinado‘..”.——
com a de quem, num caso inteiramente analogo, apenas possa citar
a proibi¢do de “ilegitimamente se apropriar de coisa méve! que 1}}?
tenha sido entregue por titulo ndo translativo de propriedade”,
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art. 205.°-1 CP; ou a de quem possa argumentar com descrigdes de
burla como as do art. 450.° do CP de 1886 — “vender uma coisa
duas vezes a diferentes pessoas, ou seja mobilidria ou imobilidria a
coisa vendida”, “especialmente hipotecar uma coisa a duas pes-
soas, ndo sendo desobrigado do primeiro credor”, “de qualquer
modo alhear como livre uma coisa, especialmente obrigada a
outrem, encobrindo maliciosamente a obriga¢do” — com a defini-
¢ao (alids de mau estilo e pior gramética) do art. 217.°-1 CP:
“quem, com intengdo de obter ... enriquecimento ilegitimo, por
meio de erro ou engano sobre factos que astuciosamente provocou,
determinar outrem a prética de actos que lhe causem ... prejuizo
patrimonial”. Este desprezo do efeito macrocriminolégico de for-
magdo de normas sociais tem repercussdes muito graves sobre as
instdncias de controle ndo-estadual, que todas as legislacoes
modernas promovem, designadamente na actividade econémica e
societdria — conselhos fiscais, auditores, associagdes com poderes
de supervisdo em sistemas multilayered de supervisio financeira,
etc.; com efeito, na falta de descrigdes precisas no Cédigo penal, é
cada vez mais dificil, e arriscado, aludir abertamente, nos parece-
res e relatérios dessas instancias, a certos limites do agir — mor-
mente num pais em que, como bem se sabe, os tribunais revelam
uma irresponsavel generosidade na aceitagio de ac¢des de difama-
¢do instauradas, com propésitos de vinganga, por delinquentes que
escapam a punigdo, contra os gestores, os fiscais, os auditores, as
testemunhas, e quem quer que tenha estado na origem das suspei-
tas de que hajam sido alvo ou das censuras que lhes hajam sido
dirigidas (ac¢des que em qualquer pais civilizado seriam, nio s6
indeferidas in limine, mas pura e simplesmente consideradas como
crime grave, pela via do contempt of court, das injdrias ao tribunal,
da fraude processual, ou qualquer outra)” (Veloso 1999).

Os liberais — tal como ainda hoje os anglo-saxénicos, com o
seu caracteristico estilo legislativo casuistico —, tinham bem cons-
ciéncia desta necessidade de normas de concretizagdo média. Em
outros paises, o défice legislativo poder4 ser suprido por casuisti-
cas doutrinais suficientemente desenvolvidas, estdveis e conheci-
das, em conjugagdo com um treino intenso e homogéneo das pro-
fissGes pertinentes (ndo apenas de juristas, mas também de
auditores, gestores, etc.); mas entre nés, os resultados desejaveis s
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pela via legislativa podem ser assegurados. Na realidade, no nosso
Pais, e na falta de uma suficiente produgio doutrinal, os préprios
juizes parecem crescentemente vulnerdveis ao défice de directrizes
resultante da excessiva imprecisdo das normas incriminadoras. Ja
se decidiu, por exemplo, que o presidente de um hospital, que uti-
lize em proveito proprio dinheiros de um peditério piblico a favor
dos doentes de cancro, ndo comete abuso de confianga; e que 0
advogado que durante meses retenha indemnizagao de despedi-
mento que recebeu por conta de cliente desempregada, de modes-
tas posses e grandes necessidades (e que, para cimulo, apertado
com a importuna insisténcia da pobre, lhe passe um cheque sem
cobertura), também ndo comete o crime — nem tdo-pouco o de
infidelidade —, por ndo haver “apropriagao”. O conceito de apro-
priagdo ou Zueignung nao recebeu alids, até a data, na jurispru-
déncia dos nossos tribunais superiores, elucidagdo teoricamente
satisfatéria — havendo nessa jurisprudéncia demasiados exemplos
de defini¢des muito infelizes (V. Veloso 1999). Assim se junta, ao
grave problema da disparidade na graduagdo das sangdes, O pro-
blema ainda mais grave da disparidade na interpretagao dos tipos
de crime.

d) Finalmente, o factor fundamental, e que constitui boa
parte da explicagdo de todos os outros, ¢ a falta de uma clara e
coerente concepgdo ética do Direito penal e da pena. Vicio que
deslegitima o sistema e desorienta 0s seus agentes, porque s0 a
concepgdo ética da pena pode dar sentido e conferir legitimidade
ao didlogo do juiz (e do carcereiro, e do assistente social) com 0
condenado, com a vitima e com a sociedade. Em face da experién-
cia acumulada ao longo deste século, pode-se por certo afirmar que
um minimo de sentido ético é também condigdo necessdria da efi-
cdcia do sistema penal. E uma pura ilusdo — ou uma morosa
fraude — pretender construir um sistema penal sem uma firme e
explicita referéncia a valores éticos e a uma fundamentagio de jus-
tiga. Parece ser isto particularmente notério no que diz respeito a
reinser¢do social, campo em que, sugerem-no NumMerosos estudos,
a perda de referéncias éticas mina inexoravelmente a propria con-
sisténcia factica dos programas “cientificos” que intentem fazer
Direito penal “sem metafisica”. Naturalmente, a concepgao étlga
da pena nio é incompativel, como nunca foi, com a contemplagao
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de outros fins das penas, além do da justica estrita, nomeadamente
os de prevengdo e de incapacitagdo, nem muito menos tem de ser
oposta aos fins de regeneragio ou reinsergao social, que sdo e sem-
pre foram uma parte essencial do patriménio filoséfico dessa con-
cepgéo. Pelo contrario, a concepgio ética da pena é o melhor crité-
rio e a base mais s6lida para prosseguir esses outros fins, nio
apenas — o que jd seria razdo suficiente — com salvaguarda da
dignidade humana, de que decorrem os principios da culpa e da
proporcionalidade ao mal do crime, mas também com um minimo
de eficdcia, evitando efeitos perversos e incontroldveis que alids os
destruiriam. Ndo € de surpreender, por isso, que, como sempre
acontece nas situagdes de deseticizagdo e deslegitimagio do
Direito penal, se cumulem entre nés, de maneira erritica e sem
qualquer previsibilidade nos casos concretos, extremos de permis-
sividade para com o delinquente enquanto delinquente com extre-
mos de barbarez para com o delinquente enquanto pessoa, uns e
outros objecto de frequentes protestos pidblicos (ainda que — na
atmosfera ideolégica que entre nés ainda predomina na considera-
¢do destas questdes — raramente expressos pelos mesmos indivi-
duos e sectores). A desorientagdo ética e a consequente e ineluté-
vel deslegitimagido manifestam-se na bacoca permissividade de
muitas praticas, e no que parece ser muitas vezes uma descrenga
dos juizes na sua prépria fungdo, e que produz expressdes genera-
lizadas de indignagdo das vitimas e das populagdes; mas também
se patenteiam nas condigdes frequentemente ignominiosas das
prisdes, nas profundas deficiéncias dos programas de reeducagio e
recuperagdo social, e até em abusos do tipo dos que nos tém sido
reiteradamente censurados em relatérios de institui¢des como a
Amnistia Internacional.

Temos pois muito que fazer para inverter tendéncias perver-
sas e instaurar as bases de um desenvolvimento sio e tranquilo do
nosso sistema penal — revigorando o que resta de algumas boas
tradigbes nacionais e aproveitando o muito que hoje se sabe sobre
as causas dos nossos males presentes e sobre a prevencio do que
poderdo vir a ser os nossos males futuros.
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