OS FINS DAS PENAS e a PRATICA JUDICIARIA — algumas questdes’

Pode dizer-se que a discussao em torno dos fins das penas nunca se esgota, é
recorrente e ha-de acompanhar sempre a reflexdo a respeito da estrutura e da evolugédo
do sistema juridico-penal. No fundo, quase todas as op¢Oes que, no ambito desse
sistema, possam ser tomadas se relacionam, mais ou menos directamente, com essa
questdo. E uma questdo filosofica e que atinge os principios que fundamentam e
alicercam tal sistema. No entanto — costumava dizé-lo aos auditores de justica quando
era docente do C.E.J,-, é uma questdo que «nos leva bastante alto, mas nao até as
nuvens». Nao se trata de pura especulagdo abstracta sem reflexo na actividade
quotidiana. Pelo contrario, o sentido de toda a actividade quotidiana, no ambito judicial
ou de execucdo de penas, tem de ser encontrado a luz dessa reflexdo: porque é que deve
ser punida determinada ac¢do, qual a pena adequada a essa accdo, qual a medida
adequada dessa pena, qual a forma adequada de execucdo dessa pena. Nenhuma destas
questdes pode ser respondida abstraindo da questdo fundamental dos fins das penas. A
reflexdo sobre essa questdo € imprescindivel para quem toma tal decisbes e,
naturalmente, ha-de pensar sobre o sentido profundo (o porqué? e o para qué?) do que
faz.

Comecarei por analisar cada uma das principais teorias e respostas (ou dos
principais grupos de teorias e respostas), indicando os pressupostos de que partem, as
suas virtualidades e os seus limites. Nao deixarei de avancar as minhas proprias
posicdes pessoais a esse respeito. Estas ndo sdo, obviamente, o fruto de um trabalho de
reflexd@o erudito, aprofundado e acabado, mas o fruto normal e espontaneo de quem vem
lidando habitualmente com a prética judiciéria e a formacdo de magistrados no &mbito
da jurisdicdo penal. De qualquer modo, ndo deixarei de distinguir o que sdo essas
minhas despretensiosas reflexdes pessoais e aquilo que sdo as opgOes do ordenamento
juridico-penal vigente, assim como as orientacdes predominantemente acolhidas na
doutrina mais autorizada e influente e na jurisprudéncia que por esta doutrina se guia.

Procurarei, a propdsito das varias questdes, analisar algumas das suas
implicagOes praticas e tendéncias da pratica judicidria numa perspectiva critica. Seré
dessa forma que tentarei descer das “nuvens” para a “terra”, da reflexao tedrica para o
quotidiano de todos nos.

As teorias absolutas ou da retribuicdo

Justifica-se que inicie esta breve descricdo panoramica a respeito dos fins das
penas com a analise das chamadas teorias absolutas ou da retribuicéo.

Falamos em teorias absolutas porque nestas a pena é concebida como uma
exigéncia absoluta, metafisica e ética, de justica, independentemente de consideragdes
utilitaristas, da maior ou menor conveniéncia que tal pena possa acarretar na perspectiva
do interesse social aferido num determinado contexto histérico concreto. Esta utilidade
e conveniéncia serdo sempre secundarias em relacdo a exigéncia pura de justica. E
célebre o exemplo dado por Kant, expoente desta teoria, ao aludir a comunidade de
habitantes de uma ilha que, antes de se desintegrar como comunidade com a dispersédo

! Texto que serviu de base & comunicagéo apresentada nas Jornadas de Direito Penal e Processual Penal,
accdo de formacdo do Conselho Superior da Magistratura realizada em Albufeira no dia 1 de Julho de
2011



desses habitantes por outros locais (e sem que se verifique, por isso, alguma necessidade
de proteccdo dos interesses futuros de coesdo ou pacificacdo dessa sociedade), ndo pode
deixar de punir quem seja responsavel por crimes que no seu seio tenham sido
cometidos. E assim porque, afirma Kant numa frase também célebre, «quando a justica
desaparece, a vida na terra deixa de ter valor». A pena é, pois, nesta visdo, um
imperativo categdrico. Pune-se porque se tem de punir, como uma exigéncia ética
natural de justica, anterior a qualquer ordenamento juridico positivo e a qualquer opgéao
politica concreta, e ndo para prosseguir algum interesse ou utilidade social.

Falamos em teorias da retribuicdo porque tal exigéncia de punicdo de acordo
com a justica se traduz na concepcdo da pena como castigo. Ao mal do crime responde-
se com 0 mal da pena. A pena é uma forma de reparacdo do mal cometido, uma forma
de “saldar a divida” contraida com a pratica do crime. Afirma o juiz francés Michel
Anguestil: «O mecanismo da pena decorre do principio da reac¢do: no dominio da
natureza, tal como no dominio da cultura, todos 0s seres reagem uns aos outros, e cada
ordem da realidade defende-se em particular contra toda a agresséo, contra todo o acto
que tende a destrui-la»?.

Ao castigo que representa a pena, estd associada a nocdo do valor moral da
expiacdo. A este respeito, 6 comum referir’ o exemplo retratado no protagonista do
célebre romance de Dostoievsky Crime e Castigo, que reflecte a exigéncia, sentida pelo
criminoso e provocada pelo remorso devido a pratica do crime cometido, de expiacéo
através do sofrimento e da pena.

Pressuposto antropoldgico desta teoria é a visdo da pessoa humana como ser
livre e, por isso, responsavel. Reconhecer a dignidade da pessoa humana é, na
conhecida visdo kantiana, rejeitar a sua degradacdo a objecto, a meio ou instrumento. E
0 Estado estara a instrumentalizar a pessoa se utilizar a sua condenagéo para prosseguir
um interesse da sociedade, para tal condenacdo servir de exemplo aos potenciais
criminosos, intimidando-0s. SO ndo se verificara essa instrumentalizacdo, a degradacéao
da pessoa de fim a meio, se a pena tiver uma base ética e ndo puramente utilitaria, se
corresponder a culpa concreta do agente, se esta culpa for pressuposto e medida dessa
pena. Numa logica utilitarista, poderia prescindir-se da culpa como pressuposto e como
limite da pena se o interesse social assim o reclamasse. As necessidades de prevencao
da criminalidade poderiam levar a punicdo de alguem que ndo fosse culpado, ou a
punicdo para além da medida da pena, numa ldgica puramente utilitarista, se tal fosse
necessario para prevenir a pratica de outros crimes pelo préprio agente (devido a sua
perigosidade) ou por quaisquer potenciais criminosos (que deveriam ser intimidados
através do exemplo que representa uma qualquer condenacdo). Numa légica retributiva,
que parte do principio da culpa, tal ndo seria nunca possivel.

Como veremos, ainda que a orientacdo hoje predominante no Nosso e em VAarios
ordenamentos juridicos da nossa &rea cultural, seja no sentido da rejei¢do desta teoria, 0
principio da culpa, que a ela esta ligado, mantém-se como um dado adquirido do
patrimonio juridico-cultural. A culpa é pressuposto da pena e limite da medida da pena.
N&o ha pena sem culpa e a medida da pena ndo pode ultrapassar a medida da culpa (ver
artigo 40°, n° 2, do Codigo Penal). O principio da culpa € uma necesséria decorréncia do

2 «Contribution d"une Recherche Morale & une Politique Pénale: Justice et Droit de Punir», in AAVV, La
Peine, Quel Avenir?, Actes du Coloque du Centre Tomas More, Paris, 1983, pg. 138.

® Assim, René Marle, La Penitence et La Peine — Théologie, Droit Canonique. Droit Penal, Paris, 1985,
pgs. 96 e 97, Mario Cattaneo, Pena, Diritto e Dignita Umana — Saggio sulla Filosofia del Diritto Penale,
Turim, 1990, pg. 65, e italo Mancini, «La Questione Penale in Dostoievskj», in Rivista Intenazionale di
Filosofia del Diritto, LIX, 1982, pgs. 210 e segs.



principio da dignidade da pessoa humana em que assente a Republica Portuguesa, como
solenemente proclama o artigo 1° da Constituicao.

A ldgica retributiva podera conduzir a légica da lei de talido (“olho por olho,
dente por dente”), com o barbarismo que Ihe esta associado e que a histéria do direito
penal anterior ao iluminismo ilustra®. Se o mal da pena responde ao mal do crime, a
gravidade da pena devera ser equivalente a gravidade do crime. De acordo com esta
I6gica, pode advogar-se a pena de morte, como fazia Kant em relagdo ao homicidio. O
que serd, entdo, que distingue a justica da vinganca?

Contra esta critica, afirmam os partidarios do retribucionismo que a gravidade da
pena ha-de ser, na logica retributiva, proporcional a gravidade do crime, ndo
necessariamente igual ou equivalente a essa gravidade. E que a pena &, como o crime,
um mal em sentido factico, mas ndo é, ao contrario do crime, um mal em sentido ético.
Afirma, a este respeito, Giuseppe Bettiol, que «o direito penal comega precisamente l&
onde acaba a vinganca. Ndo deve identificar-se a ideia de vinganca com a ideia de
reaccdo. A pena retributiva é a expressdo de uma justica que se liga a ideia de
proporcao e equilibrio entre dois termos, momento racional que contrasta com qualquer
movimento passional, o qual tende & exclusividade, de que decorre sempre a vinganga
(...). Importa distinguir entre o “mal” em sentido naturalistico, como sinénimo ou
equivalente de sofrimento fisico ou psiquico, e o mal de natureza moral, ou seja, algo de
intrinsecamente mau enquanto antitético em relacdo a natureza racional do homem (...).
A pena retributiva € uma nogdo cujo conteddo ndo pode esgotar-se no mundo
naturalistico, devendo antes elevar-se ao mundo dos valores (...), a0 das supremas
“exigéncias” fora das quais a vida se transforma num puro processo biol6gico»”.

Numa primeira aproximacdo, podemos notar como a teoria retributiva encontra
eco em reaccOes espontaneas de pessoas comuns diante da pratica de crimes, motivadas
pelo anseio de que «se faca justica» e de que quem pratica crimes «preste contas»,
«receba 0 que merece» e «pague pelo que fez». Porém, aquilo que pode parecer um
compreensivel anseio de justica também frequentemente degenera na logica da lei de
talido (“olho por olho, dente por dente”), quando se pretende fazer equivaler o mal
associado a pena ao mal associado ao crime, com a justificagdo da pena de morte, ou da
severidade das penas a outrance.

Como ja acima afirmei, a tendéncia que prevalece hoje na doutrina penalista,
entre nos e na generalidade dos paises da nossa area juridico-cultural, aponta no sentido
da rejeicdo da teoria da retribuicdo. Para Jorge de Figueiredo Dias, esta teoria deve ser
«recusada in limine»®. Em sentido idéntico, pronuncia-se, também, Anabela Miranda
Rodrigues’. S&o estes autores que, indiscutivelmente, mais tém influenciado neste
aspecto a nossa jurisprudéncia, como veremos adiante.

Mas importa também considerar vozes discrepantes que também se tém feito
ouvir, e até recentemente. No sentido da aceitacdo da teoria da retribuicdo podem ver-

* A ponto de fazer afirmar a Giorgio del Vecchio, numa frase que se tornou célebre, que «a histéria das
penas ndo é menos desonrosa do que a historia dos crimes».

> «Punti Fermi in Tema di Pena Retributiva», in Scritti Giuridici, 1966-1980, Padua, 1980, tomo II, pgs.
939 e 942.

® Ver Temas Bésicos de Doutrina Penal, Coimbra, 2001, pgs. 67 e segs, e Direito Penal Portugués — As
Consequéncias Juridicas do Crime, 1993, pgs. 72 e 73.

" Ver A Determinacdo da Medida da Pena Privativa da Liberdade, Coimbra, 1993, pgs. 152 e segs.,
«Sistema Punitivo Portugués — Principais AlteragcGes no Codigo Penal Revisto», in Sub Judice, vol. 11,
Janeiro — Junho 1996, pgs. 27 e segs., e «O Modelo de Prevengdo na Determinacdo da Medida Concreta
da Pena», in Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, ano 12, n°® 2, pgs. 147 e segs.



se, na doutrina portuguesa recente, José de Sousa e Brito®, José de Faria e Costa’ e A.
Lourenco Martins'®.

Sobre as consequéncias praticas destas op¢des, ndo deixarei de debrugar-me
adiante (mantenho a minha promessa de “descer a terra”).

Trés ordens de argumentos tém servido para a rejeicdo desta teoria. Por um lado,
alega-se que o principio do livre-arbitrio, pressuposto basico de que ela parte, ndo pode
ser objecto de demonstracdo cientifica. Por outro lado, afirma-se que a realizacdo de
uma “justica divina”, ou de um “ideal metafisico de justica” ndo é compativel com um
Estado laico, democrético e pluralista. Por Gltimo, diz-se que ndo é racionalmente
compreensivel que se possa eliminar um mal (o que resulta da pratica de um crime)
acrescentando-lhe um mal equivalente, ou, pelo menos, um outro mal (como €, sempre,
a pena).

A respeito destas criticas e argumentos, tenho a dizer o seguinte.

Releva de uma concepcdo estreitamente positivista a rejeicdo de quaisquer dados
ou principios apenas porque estes ndo podem ser demonstrados cientificamente. Essa
rejeicdo levar-nos-ia muito longe e haveria de conduzir a resultados desastrosos.
Também se poderia dizer que ndo tém demonstragdo cientifica principios que alicergam
um Estado de Direito democratico, como o da dignidade da pessoa humana, na base de
todos os direitos fundamentais™. Para além da evidéncia cientifica, ha a evidéncia
filosofica. Para la dos dados externamente observaveis, ha os dados da consciéncia, e é
no plano dos dados da consciéncia (séo estes que me revelam que estou a escrever este
texto quando, apesar de muitos condicionalismos, poderia ndo o estar, porque sou livre)
que se situa a evidéncia do livre arbitrio™ *2.

® VVer «Medida da Pena no Novo Cédigo Penal», in Boletim da Faculdade de Direito — Estudos em
Homenagem ap Professor Eduardo Correia, Coimbra, 1984, pgs. 555 e segs, e «Os Fins das Penas no
Codigo Penal», in Problemas Fundamentais do Direito Penal — Homenagem a Claus Roxin,
Universidade Lusiada Editora, Lisbhoa, 2002, pgs. 157 e segs..

% Ver Linhas de Direito Penal e Filosofia: Alguns Cruzamentos Reflexivos, Coimbra, 2005, pgs. 69 e
segs. e 205 e segs.

10°\/er Medida da Pena — Finalidades- Escolha — Abordagem Critica de Doutrina e Jurisprudéncia,
Coimbra Editora, 2011.

11 Afirma Maurice Cusson, (in Porquoi Punir?, Paris, 1987, pg. 115) a prop6sito da relacdo entre 0s
fundamentos de um regime democratico protector das liberdades e o livre-arbitrio:

«...ndo se pode valorizar a liberdade se se nega o livre-arbitrio. Que sentido poderiam ter as liberdades
individuais se os seres humanos fossem marionetas incapazes de auto-determinagéo?

Por outro lado, as leis que visam assegurar a liberdade seriam inoperantes se as pessoas ndo tivessem
discernimento ou vontade. Estas ndo poderiam captar o sentido dessas leis e conformar-se a elas. Por
outras palavras, as leis que protegem a liberdade ndo teriam efeito se os seres humanos fossem incapazes
de compreender uma mensagem como a que lhes diz: Respeitai as liberdades dos outros.»

Nesta linha, afirma também José de Sousa Brito (in «Os Finas das Penas...», loc. cit.): «Sé que a
liberdade humana é um pressuposto sem o qual ndo é possivel falar ndo s6 de culpa mas desde logo de
norma e mais geralmente entender actos linguisticos dirigidos ao comportamento de outrem: ndo sé
normas, com o pedidos e conselhos, que todos pressupdem a possibilidade de agir diversamente».

12 Sem entrar na analise desta complexa questdo, ndo quero, porém, deixar de reproduzir o que afirma
Ana Paiva (in «Antdnio Damasio e a “Nova Sociologia”», Brotéria, vol. 164, 2, Fevereiro de 2007, pg.
138), a respeito do livre arbitrio e dos dados cientificos decorrentes dos trabalhos de Anténio Damasio e
expostos no seu livro Ao Encontro de Espinosa — As Emogdes Sociais e a Neurologia do Sentir (Lisboa,
2003):

«Parece licito concluir que o livre arbitrio é praticamente o Gnico determinismo biol6gico do ser humano.
A sua existéncia é a garantia de que o Homem ndo estd deterministicamente preso a qualquer accdo
homeoestatica particular, mas, ao contrario, que pode e deve escolher entre um leque possivel de op¢des
de ac¢do.»

E 0 que também salienta A. Lourengo Martins (op. cit., pgs. 91 e 92, notas 87 e 88, e 121 a 127)

3 Numa perspectiva da filosofia da ciéncia, é de assinalar a tese indeterminista de Karl Popper, que
salienta o absurdo da crenca na previsibilidade de algo como uma sinfonia de Mozart (ver Karl Popper e



Mas, como também ja disse, os criticos do retribucionismo ndo levam,
normalmente, tal critica as Gltimas consequéncias e, concretamente, neste aspecto, ndo
chegam a p6r em causa o pressuposto do livre arbitrio e o principio da culpa, que dele é
corolério™.

N&o me parece que os principios de um Estado laico, democrético e pluralista
sejam incompativeis com a fundamentacdo metafisica e absoluta (ja seriam
incompativeis com uma fundamentacdo puramente teoldgica, mas esta ndo se confunde
com a fundamentacdo metafisica e absoluta) do direito de punir. A laicidade e a
democracia ndo implicam o relativismo axioldgico, mas assentam em principios
absolutos, como o da dignidade da pessoa humana, que ndo resultam de uma opc¢éo
contingente ou arbitraria do Estado (é essa como poderia ser outra), mas tém uma
validade anterior ao préprio Estado e vinculam o préprio Estado™. As conveniéncias
sociais, ou mesmo o facto de os valores acolhidos pelo sistema penal beneficiarem da
adesdo maioritaria numa determinada sociedade, ndo sdo fundamento ético suficiente
para que dai possa derivar uma restri¢do tdo acentuada dos direitos individuais como € a
sancdo penal. Esse fundamento ha-de encontrar-se para além das opcdes politicas ou do
direito positivo, ndo na teologia (a secularizacéo do direito penal é um dado adquirido),
mas no direito natural (a secularizacdo do direito penal ndo implica o positivismo, a
fundamentacdo metafisica ndo € irracional). Afirma, a este respeito, Giuseppe Bettiol:
«0 crime ndo é um simples desvio de uma regra de comportamento social», mas supde a
«distingdo fundamental de natureza ontoldgica entre o bem e o mal», é «uma escolha
consciente e voluntaria do mal»'®. E Maurice Cusson: «O furto n&o é injusto por ser
proibido, é proibido por ser universalmente considerado como acto injusto»*".

Atribuir a punicdo um suporte metafisico traduz-se num baluarte que protege o
principio da culpa (principio que ndo €, pois, contingente) e impede que alguma vez se
caia na tentacdo de prescindir do nexo entre culpa e punicéo, e de proporcao entre culpa
e medida da pena, em nome de exigéncias de prevencéo geral e especial®.

E ndo me parece que tal seja incompativel com dois principios hoje também
adquiridos nos Estados laicos, democréticos e pluralistas: a distingdo entre o direito e a
moral (porque esta ndo se confunde com a neutralidade axiologica do direito) e o da
subsidariedade do direito penal ou da intervengdo minima do direito penal (porque o
direito penal ndo tem de intervir sempre que uma conduta é eticamente censuravel, mas,
para intervir, deve estar eticamente legitimado para tal)*®.

A associacdo entre a teoria da retribuicdo e a lei de talido (“olho por olho, dente
por dente”) e a ideia de que a resposta a um mal com outro mal ndo tem base racional ja
serdo, em minha opinido, mais dificeis de afastar. E certo que, como ja atras se referiu, a

Konrad Lorenz, O Futuro Esta Aberto, trad. portuguesa, Lisboa, 1990, e Karl Popper, Em Busca de Um
Mundo Melhor, trad. portuguesa, Lisboa, 1992, pgs. 209-219)

14 Assim, claramente, os dois autores portugueses (Jorge de Figueiredo Dias e Anabela Miranda
Rodrigues) acima citados.

1> Afirma, a este respeito, Jodo Paulo 1l na enciclica Centesimus Annus (edicdo portuguesa, C.E.P.- Rei
dois Livros, Lisboa, 1991, pgs. 100 e 101):

«Se ndo existe nenhuma verdade ultima que guie e oriente a acgdo politica, entdo as ideias e as
convicgbes podem ser facilmente instrumentalizadas para fins de poder. Uma democracia sem valores
converte-se facilmente num totalitarismo dissimulado, como a histéria demonstra.»

16 «La Concezione della Pena in Aldo Moro», in Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1981,
pgs. 1263 e segs.

7 0Op. Cit., pg. 9.

18 E contra essa “deriva” que se insurge Andrew von Hirsh e a teoria do “justo merecimento”, a que
aludirei de seguida.

19 Numa linha de conciliagdo entre o retribucionismo e estes principios, pode ver-se José de Faria Costa,
op. cit.



pena representa um mal em sentido factico, ndo em sentido ético, e que entre a
gravidade da pena e a gravidade do crime deve verificar-se uma relacdo de
proporcionalidade, ndo uma relacdo de equivaléncia. Também é certo que a pena tem
uma dimensao aflitiva incontornavel: se ndo provocasse sofrimento (fosse qual fosse a
sua finalidade), ndo seria uma pena, seria um prémio ou uma medida assistencial. Mas é
dificil encontrar numa pena paradigmatica como a de prisdo uma dimensdo social
positiva que contrarie a imagem da resposta a um mal com outro mal. Embora
reconheca que a retribuicdo parece corresponder a uma exigéncia co-natural dos seres
humanos, Mario Cattaneo considera «dificilmente superdvel a ideia de que na sua base
esteja a ideia de vinganca»®® 2.

Para superar esta suspelta, ou a logica da resposta a um mal com outro mal,
havera, entdo, que — em meu entender — conceber e aplicar penas com uma dimensao
social positiva marcante, como sucede, de forma paradigméatica, com a pena de
prestacdo de trabalho a favor da comunidade. Nesta, sera nitido que ao mal do crime se
responde com um bem, com uma actividade socialmente meritéria’. Ma a dimens&o
retributiva ndo estd ausente dessas penas. A prestacdo de trabalho a favor da
comunidade ndo deixa de ter um alcance sancionatério efectivo (ndo se confunde com
uma medida educativa ou de apoio social).

Também ndo me parece incompativel associar o alcance retributivo da pena ao
alcance ressocializador desta. A pena deve favorecer a reinsercdo social do agente do
crime e devera ser concebida como apelo e convite & “reconciliacdo” entre esse agente e
a comunidade ofendida com a pratica do crime. O primeiro passo para essa
“reconciliacdo” € a aceitagdo, pelo agente, da necessidade de “saldar” a “divida” que
contraiu com a préatica do crime. Quando ha arrependimento sincero, essa aceitacéo, ou
até essa exigéncia, é espontanea e natural®® %,

Mas a pena encarada como apelo e convite a ressocializacdo, ou a
“reconciliagdo” entre o agente do crime e a comunidade ndo pode ser vista como um
mal que responde a outro mal.

20 Op. cit., pg. 131.

2! para Maurice Causson (op. cit., pgs. 40, 41, 60 e 177), entre pena e vendetta n&o ha uma oposic&o
radical, antes uma equivaléncia funcional, e a justica penal ndo € a antitese da vinganca, antes a sua
“domesticacdo”. A histéria e a antropologia demonstram como ambas se substituem mutuamente. A
abstencéo da justica penal conduz espontaneamente ao renascer da vinganca.

Parece-me que o progresso civilizacional que representa a justica penal impfe uma muito mais clara
superagdo do espirito vindicativo, como procuro demonstrar ao longo deste trabalho.

22 E este principio de que ao mal do crime se deve responder com o bem que, para Giorgio del Vecchio,
deveria servir de base ao direito penal. A malum actionis deveria uma bonum actionis, uma actividade e
sentido contrario do autor do crime, que anula ou reduza os seus efeitos na medida do possivel. A pena de
prisdo impediria, na prética, o ressarcimento do dano provocado & vitima e a sociedade («Justi¢a Divina e
Justica Humanay, in Direito e Paz — Ensaios, trad. port., Braga, 1968, pgs. 40 e segs.)

2 Afirma o juiz francés Michel Anquestil (op. cit., pg. 135):

«Quando a culpa é reconhecida, raramente o principio da pena é contestado. Sdo as condi¢Bes do
julgamento, e depois de execug¢do da pena, que suscitam um formidavel sentimento de revolta e matam a
nascenca a possibilidade de reconciliagdo.»

24 Também poderd ser oportuno evocar as palavras de Jodo Paulo 11 na mensagem para o Dia Mundial da
Paz de 1 de Janeiro de 2002 (Mensagens para a Paz, Comissdao Nacional Justica e Paz — Principia,
Cascais, pg. 300), a propdsito da relacdo entre justica e perddo (sendo este Gltimo um ideal que se pode
aproximar do ideal de “reconciliacdo” entre o agente do crime e a comunidade):

«O perddo nao se opde de modo algum a justica, porque ndo consiste em diferir as legitimas exigéncias de
reparacdo da ordem violada, mas visa sobretudo aquela plenitude de justica que gera a tranquilidade da
ordem, a qual é bem mais do que uma fragil e provisdria cessacdo de hostilidades, porque consiste na cura
em profundidade das feridas que sangram nos coragdes. Para tal, justica e perddo sdo essenciais.»



Procurando conciliar a natureza repressiva da pena, e a sua justica, com a
reintegracdo social do agente do crime, afirma Cavaleiro de Ferreira:

«E assim, a pena ndo constitui intrinsecamente um mal. Enquanto restringe a
esfera juridica dos condenados, é castigo e como tal deve ser sentida. O castigo, porém,
na sua esséncia, esta na reprovacao do crime pela condenagao.

A pena, na sua aplicacdo e execucao, deve ao invés apontar para a redencdo da
culpa (repressao), através da readaptacdo social. A pena ndo sera, portanto, um mal ou
sofrimento equivalente ao mal cometido ou sofrimento causado; mas o meio adequado a
suscitar a restituicdo a sociedade pelo delinquente do bem equivalente ao mal cometido,
presuntivamente correspondente & extingdo da culpa, a qual reage & pena»?.

Também neste aspecto, uma pena como a de prestacdo de trabalho a favor da
comunidade pode ser paradigmatica e exemplar: porque, sem deixar de ter um alcance
retributivo, é reveladora de um esfor¢co (reciproco) de aproximacgdo e “reconciliacdo”
entre 0 agente do crime e a comunidade.

Mas estamos a entrar, por esta via, no @mbito de outra das finalidades da pena, a
prevencdo especial positiva, que adiante analisarei. Ja nos situamos fora do ambito da
teoria da retribui¢do na sua pureza. Ma também verificamos, desde ja, como € possivel
conciliar, ou combinar, contributos de varias das teorias sobre os fins das penas.

As teorias relativas

Para as teorias relativas, a legitimidade da pena depende da sua necessidade e
eficacia para evitar a pratica de crimes. A pena ndo se justifica por si mesma («porque
tem de ser», porque € um puro imperativo de justica), mas tem uma finalidade relativa e
circunstancial, uma utilidade. E essa utilidade traduz-se na circunstancia de funcionar
como obstaculo a pratica de novos crimes. Nao se trata de realizar a justica, mas de
proteger a sociedade. N&o se castiga porque o0 agente praticou um mal, um crime, mas
para que ele préprio, ou outros, ndo pratiqguem crimes no futuro. Se se pretende evitar
gue seja 0 préprio agente a praticar novos crimes no futuro, estamos no dominio da
prevencdo especial, que adiante analisarei. Se se pretende evitar que sejam 0s agentes
sociais em geral a praticar novos crimes no futuro, estamos no dominio da prevencéo
geral, que sera agora analisada na sua vertente de prevencdo geral negativa ou de
intimidacao.

A teoria da prevencao geral negativa ou intimidacao

Para a teoria da prevencédo geral negativa ou intimidacédo, a pena funciona como
exemplo que pretende dissuadir (intimidando) os potenciais criminosos.

Tal como as doutrinas retributivas assentam em pressupostos antropolégicos (a
concepcao da pessoa humana como agente livre, responsavel, eticamente motivado e
fim em si mesmo, como vimos), também a doutrina da prevencdo geral negativa ou
intimidacdo assenta numa concepg¢do do Homem: o ser humano é motivado pelo prazer
que possa retirar de determinada acgdo e contra-motivado pelo “desprazer” (ou
sofrimento) que a essa acgdo possa estar associado. Antes de decidir pela préatica de
determinada acgdo, ponderara, pois, como dois pratos de uma balanca, as vantagens e
desvantagens (o prazer ou o “desprazer”) que dela possam derivar.

% Direito Penal Portugués, 11, Lisboa, 1982, pgs. 309 e 310.



A oportunidade de aplicagéo de cada uma das penas e a medida destas hao-de,
pois, ser vistas a luz da sua capacidade de dissuadir o potencial criminoso, que pondera
as vantagens e inconvenientes decorrentes da sua acgao.

Também encontramos facilmente reflexos, mais ou menos conscientes, desta
teoria em reac¢Oes espontaneas do cidaddo comum diante da préatica de crimes e da
aplicacdo de penas. Sempre que — como é frequente — se proclama a necessidade de
aplicacdo de penas severas para dissuadir da pratica futuras de crimes por parte de
potenciais criminosos, ou se advogam alteracdes legislativas nesse sentido para
combater a criminalidade, ¢ a ideia de intimidagdo como finalidade da pena que subjaz a
tais posicoes.

Numa apreciacao critica desta teoria, impde-se comecar por reconhecer que tem
algum fundamento e que a visdo algo pessimista da natureza humana que lhe subjaz
(claramente redutora, como veremos — é certo) ndo deixa de ser dotada de algum
realismo. Assim, se pensarmos, por exemplo, no aumento generalizado da criminalidade
que se verifica em momentos de crise da autoridade do Estado (de revolugédo ou de
guerra civil, por exemplo®). Também ndo podemos ignorar como §, t&o s6, 0 medo das
sances (ndo certamente um subito acesso de consciéncia civica) que leva muitos
automobilistas a reduzir a velocidade quando, alertados por “solidarios” sinais de luzes,
avistam agentes policiais em misséo de fiscalizagéo, para voltarem a acelerar logo que
tais agentes deixam de os avistar®’...

Mas, de qualquer modo, sdo vérias e relevantes as criticas que podem ser
enderecadas a esta teoria.

De um ponto de vista pragmatico e de eficacia, contrariando a ideia de que a
criminalidade aumenta ou diminui em funcdo da maior, ou menor, severidade das penas,
tem sido demonstrado que os destinatarios das normas penais ndo se guiam,
normalmente, pelo conhecimento que possam ter dessas normas (até as desconheceréo,
na maior parte dos casos), mas, antes, pela maior, ou menor, probabilidade de os seus
actos virem a ser efectivamente detectados e perseguidos criminalmente. E intuitivo que
o factor que pode demover, nesta perspectiva, um potencial homicida, ndo sera tanto a
probabilidade de a sua condenacdo ser de oito ou dezasseis anos (porventura, qualquer
delas poderia demové-lo, ou ndo) mas de ser, ou néo, efectivamente condenado. Nesta
perspectiva, 0 maior ou menor incremento da criminalidade ndo dependera, tanto, da
severidade das penas, como, sobretudo, dos mecanismos fiscalizadores que reforcam a
probabilidade de efectiva aplicacdo da pena.

Também ¢é errado pensar que a decisdo de pratica do crime estd sempre
subjacente uma ponderacdo racional. Muitas vezes, trata-se de uma decisao fruto de um
impulso momentéaneo, alheio a qualquer ponderacdo racional de vantagens e
inconvenientes futuros. E isso sucede, frequentemente, em crimes graves, como o de
homicidio.

Para ndo falar nos casos de terroristas dispostos a tudo perder (até a propria vida)
em nome da causa que 0s move. N&o sera certamente o medo da pena (por mais severa
que seja) a demoveé-los...

Por outro lado, mesmo sem discutirmos, ainda, os redutores pressupostos
antropoldgicos de que parte esta teoria, sem nos afastarmos, ainda, de uma perspectiva
pragmaética, impbe-se reconhecer que ndo sera nunca vidvel um qualquer sistema
juridico alicercado, fundamentalmente, na intimidacdo. Para isso, seria necessario ter

% Vejam-se as pilhagens ocorridas no Iraque imediatamente apds o derrube do regime de Saddam
Hussein.
2 E por isso que, no Japao, se colocam, ao longo de estradas, manequins que simulam a presenca desses
agentes...



um agente policial sempre ao lado de cada cidaddo (também outro agente policial ao
lado desse agente policial para «guardar o guardido», e assim sucessivamente). A
generalidade dos cidadédos respeita as leis, ndo por medo das sanc¢des a que possa vir a
estar sujeita, mas por razOes éticas e educacionais. E tem de ser assim,
independentemente  de quaisquer pressupostos  filoséficos, por razBes de
“sobrevivéncia” do sistema. Talvez o exemplo que evoquei anteriormente (relativo ao
controlo dos limites de velocidade na estrada) pareca contrariar esta ideia. No entanto, a
“ressonancia ética” € muito mais marcante no dominio penal, onde situamos esta nossa
reflexdo sobre os fins das penas (em crimes contra bens juridicos como a vida, a
integridade fisica, a liberdade, a honra, a propriedade, etc., onde mais claramente se
pode dizer que a generalidade das pessoas se abstém da sua pratica por razdes éticas e
ndo pelo medo das sancdes), do que no dominio das infraccBes contra-ordenacionais
(como sdo a generalidade das infraccdes rodovidrias), a que ndo sao aplicaveis penas,
mas outro tipo de san¢des. Afirma-se geralmente que reside ai, na presenca ou auséncia
dessa “ressonancia ética”, ou no grau dessa “ressonancia”, a distincdo entre crimes e
contra-ordenacGes. Mas, mesmo no dominio das infraccdes contra-ordenacionais, deve
dizer-se que é na modificacdo das mentalidades e habitos civicos que deve apostar-se
para diminuir a frequéncia dessas infraccdes, mais do que na severidade das san¢des ou
na intensidade da fiscalizacdo policial (precisamente porque ndo pode estar um agente
em cada curva de uma qualquer estrada).

Entrando ja na andlise dos pressupostos filosoficos desta teoria, dir-se-a que
atribuir a pena uma funcdo utilitiria e intimidatéria que é independente de
consideracdes éticas e de justica, se levado as Ultimas consequéncias (as quais Sao
decorréncia directa dos pressupostos de que se parte), pde em causa a dignidade da
pessoa humana em que assenta o Estado de Direito. Ja atrds evocdmos a objeccédo
kantiana a instrumentalizacdo da pessoa em funcdo de interesses sociais de combate a
criminalidade. Numa perspectiva puramente utilitaria, a intimidacao até poderia fazer-se
a custa da condenacdo de inocentes (a experiéncia dos totalitarismos do século XX
demonstra-0®®), ou poderia justificar a aplicacdo de penas para “servir de exemplo”,
numa medida desproporcional em relacéo a culpa do agente em concreto. Fala-se, a este
proposito, em terrorismo penal (que pode traduzir-se em terrorismo legislativo quando,
para tal, se privilegia a funcao legislativa, ou em terrorismo judiciario, quando, para tal,
se privilegia a funcdo judicial). Nao deixa de ser significativo que a reac¢éo a esta teoria
se tenha evidenciado de modo particular na doutrina e jurisprudéncia alemés no periodo
imediatamente posterior a Il Guerra Mundial e a queda do regime nacional-socialista.

Nos Estados Unidos, diante do pretenso insucesso dos programas de
ressocializacdo, tem-se acentuado a severidade das penas em nome de exigéncias
utilitaristas de prevencdo geral, em termos que poderdo ser considerados
desproporcionais (a populacdo prisional foi multiplicada por cinco nos ultimos trinta
anos). Contra esta tendéncia, em nome do primado de critérios éticos de justica, que
impdem a proporcionalidade objectiva entre a pena e a gravidade do crime, sobre
critérios utilitaristas, reage Andrew von Hirsh®®, expoente da doutrina do “justo
merecimento”. Tal proposta seria mais justa e igualitaria e conduziria a penas menos
severas, desde logo porque qualquer pretensdo de reducdo da criminalidade ndo caberia
no &mbito das funcbes da pena, mas de medidas politicas situadas noutros &mbitos.

O Direito ndo pode afirmar-se fundamentalmente através da intimidacdo e da
superioridade prépria do monopolio estadual do uso da forga. A afirmacdo, a forca e a

%8 VVeja-se, a este respeito, por exemplo, Hannah Arendt, O Sistema Totalitério, trad. portuguesa, Lishoa,
pgs. 571 e segs.)
%% \er Censurar y Castigar, traducéo castelhana, Valladolid, 1998.



superioridade do Direito hdo-de assentar na ética e na justica. Por isso, nunca 0s seus
instrumentos poderdo contrariar, por razdes pragmaticas e utilitarias (como se os “fins”
justificassem os “meios”), as bases éticas do sistema, sob pena de este se desmoronar a
partir da erosdo dos seus proprios alicerces. Tal ndo ocorrerd, porventura, de imediato,
mas certamente ocorrerd numa perspectiva de, mais ou menos, longo prazo. Este € um
principio que importa ndo esquecer hoje, quando, em nome da luta contra o “inimigo”
(que podera ser o terrorismo internacional) se sugere o sacrificio de principios
adquiridos (auténticas conquistas civilizacionais) de direito processual penal que
decorrem do primado da dignidade da pessoa humana (a comecar pela proibi¢do da
tortura, por exemplo). Quando se fazem estas cedéncias, é a autoridade e a
superioridade ética do Direito que é posta em causa, sdo 0 Estado e o Direito que
comecam a descer ao nivel do “inimigo”, comecam a deixar de se distinguir desse
“inimigo” no (E)Iano ético e comecam (para além de qualquer eficacia imediata) a dar-se
por vencidos®.

A teoria da prevencao geral positiva ou da integracéo

Como vimos, a funcdo da pena enquanto instrumento de prevencao geral
negativa tem como destinatarios 0s potenciais criminosos. Ora, estes sdo sempre (como
também vimos) uma minoria. A generalidade dos cidaddos adere espontaneamente a
pauta de valores tutelada pelo direito penal. E a estes cidadaos, que confiam na validade
da ordem juridica, que se dirige a funcdo da pena como instrumento de prevencédo geral
positiva. Essa fungdo traduzir-se-4, assim, no refor¢o dessa confianca, no refor¢o da
consciéncia comunitaria quanto a validade da ordem juridica. Diante da violacdo da
ordem juridica, a consciéncia juridica comunitaria podera ficar abalada e, se o sistema
juridico-penal ndo reagir, fechar os olhos a tal violacdo, tal confianca serd posta em
causa. A pena serve, pois, de interpelacdo social que chama a aten¢do (como sinal
dirigido a todos) para a relevancia do bem juridico atingido pela pratica do crime (a
vida, a integridade fisica, a liberdade, o patrimonio, a autoridade publica, etc.). Sem essa
reaccao, e sem essa interpelacdo, poderiam surgir na consciéncia juridica comunitaria
duvidas quanto a essa relevancia. A pena exerce, pois, uma funcdo pedagogica, dirigida
a interiorizacdo dos bens juridico-penais pela consciéncia juridica comunitaria e, por
IS0, de integracdo e de tutela desses bens. Como instrumento de refor¢o da confianga
da consciéncia comunitaria na validade da ordem juridica, consciéncia que havia sido
abalada pela préatica do crime, a pena exerce, também, uma funcéao de pacificacdo social.

A reacc¢do que a consciéncia comunitaria espera do sistema juridico-penal diante
da prética do crime traduz-se na aplicagdo de uma pena justa e adequada a culpa, pois é

%0 Ha4 outros dominios onde se jogam conflitos entre exigéncias pragmaticas de combate & criminalidade e
consideracBes de justica. Penso, por exemplo, no tratamento dos chamados “arrependidos”, agentes da
pratica de crimes que, pelo facto de colaborarem com a justica, beneficiam de um tratamento penal mais
benévolo, ou podem ser, mesmo, isentos de pena (ver o artigo 299°, n° 4, do Cédigo Penal). E indubitavel
a utilidade préatica deste procedimento (que permitiu, em Italia, por exemplo, desmantelar organizac6es
criminosas como a Mafia). Mas ndo sera justo que quem, as vezes durante largos anos, participou na
actividade criminosa e dela beneficiou, as vezes tanto ou mais do que outros agentes condenados, veja
“apagado” todo esse seu passado por ter colaborado com a justica e por razdes pragmaticas de combate a
criminalidade.E certo que também sera justo compensar 0s graves riscos que para o “arrependido”
decorrem do facto de colaborar com a justica, como serd justo considerar o prdprio arrependimento
(quando ¢ auténtico e ndo fruto de um juizo de conveniéncia, como muitas vezes sucede). E também pode
optar-se por solugGes de conciliacdo entre as exigéncias pragmaticas e as consideracdes de justica em
jogo, afastando a pura e simples isencdo de pena. Mas este “entorse” ético, esta cedéncia as razoes
pragmaticas com sacrificio de principios de justica e igualdade, ndo deixa de afectar a credibilidade e
autoridade do proprio sistema.



esta pena que vai de encontro ao sentimento juridico colectivo e é esta pena que
corresponde, em coeréncia, a referida funcéo pedagdgica. Deste modo, a esta teoria ndo
poderd ser dirigida a critica dirigida a teoria da prevencdo geral negativa ou da
intimidacdo, segundo a qual esta permitiria a instrumentalizacdo da pessoa em nome de
interesses sociais e punir segundo critérios utilitarios sacrificando consideracfes de
justica e de adequac&o a culpa concreta do agente™.

Esta teoria encontra significativo eco na doutrina portuguesa contemporanea®.

H& quem veja nesta doutrina uma versao disfarcada da doutrina retributiva e a
critique por isso. E certo que a reaccdo que satisfaz a consciéncia juridica comunitaria,
que impede o “abalo” dessa consciéncia e que reforca a confianca dessa consciéncia na
validade da ordem juridica é, inegavelmente, uma reac¢do de tipo retributivo (embora
também haja situacdes em que tal funcdo pedagodgica se cumpre com reaccdes apenas
simbdlicas). Quem adira as doutrinas retributivas, ou ndo as rejeite liminarmente,
encontrara neste facto um significativo apoio em favor das suas posicoes.

No entanto, ha que assinalar duas importantes diferencas entre a doutrina
retributiva e a doutrina da prevencao geral positiva.

Uma primeira € a de que a doutrina da prevencdo geral positiva se situa
claramente, ao contrario da doutrina da retribuicdo, no ambito das teorias relativas, e
ndo das teorias absolutas. As exigéncias de reforgo da consciéncia comunitaria na
validade da ordem juridica séo situadas no tempo e no espaco, variardo de acordo com
os diferentes contextos sociais, culturais e historicos. Serdo maiores ou menores de
acordo com esse contexto. A frequéncia de crimes de trafico de estupefacientes,
incéndio ou abuso sexual de criangas, por exemplo, numa determinada sociedade e num
determinado momento, e o despertar da opinido publica para a particular gravidade das
consequéncias desses crimes, tornardo mais fortes as exigéncias da prevencdo geral
positiva. As exigéncias de punicdo de acordo com a justica sdo, nesta perspectiva,
relativizadas e despidas de qualquer conotacdo metafisica.

Por outro lado, que a pena deva ser adequada a culpa ndo significa que a culpa
seja (como é na perspectiva retribucionista) fundamento da pena, mas, antes, que a culpa
é pressuposto e limite da pena. A culpa é condicdo necessaria da aplicacdo da pena, mas
ndo sua condicdo suficiente. Fala-se, assim, em principio unilateral da culpa, por
contraposicdo ao principio bilateral da culpa. Ha situacdes em que a comunidade tolera
um certo grau de renincia a pena que seria adequada a culpa do agente, porque a
consciéncia juridica colectiva ndo se sente, com isso, abalada (dada a pequena gravidade
do crime, ou porque essa consciéncia € sensivel a necessidade de evitar os efeitos
nocivos e dessocializadores da pena de prisdo). E é assim porque a pena sO podera
justificar-se por necessidades de prevencdo, ndo por uma exigéncia absoluta de
adequacao a culpa do agente (uma vez que nao € esta o fundamento da pena).

Reflectem estes principios alguns aspectos do regime juridico-penal vigente
entre nds. A pena de prisao, que poderia ser adequada e proporcional a culpa do agente
(atendendo a gravidade do crime), observados determinados requisitos e dentro de
determinados limites, sera substituida por multa se a execucao da pena de prisdo nao for
exigida pela necessidade de evitar a pratica de futuros crimes (artigo 44° n° 1, do
Caodigo Penal), ou por prestacdo de trabalho a favor da comunidade, se desta forma se
realizarem de forma adequada e suficiente as finalidades da punicédo (artigo 58° n° 1, do
Caodigo Penal), sendo estas finalidades encaradas na perspectiva preventiva indicada. A

31 Ver, neste sentido, Figueiredo Dias, Temas Basicos..., cit., pgs. 77 e 78.

32 \fer as obras de Figueiredo Dias e Anabela Miranda Rodrigues acima citadas e também Américo Taipa
de Carvalho, «Prevencdo, Culpa e Pena — Uma Concepgéo Preventivo — Etica do Direito Penal», in Liber
Discipulorum Jorge de Figueiredo Dias, Coimbra, 2003, pgs. 317 a 329..



pena de prisdo, que também poderia ser adequada e proporcional a culpa do agente,
sera, se observados determinados requisitos e dentro de determinados limites, suspensa
na sua execucdo, também se desta forma se realizarem de forma adequada e suficiente
as finalidades da punicdo (artigo 50°, n° 1, do Cddigo Penal). Também reflecte esta ideia
o critério geral de escolha da pena decorrente do artigo 70° do Codigo Penal: se ao
crime forem aplicaveis, em alternativa, pena privativa e pena nao privativa de liberdade,
o tribunal da& preferéncia a segunda sempre que esta realizar de forma adequada e
suficiente as finalidades da punicdo. E sera, até, possivel, observados determinados
requisitos e dentro de determinados limites, dispensar a propria pena se a esta ndo se
opuserem razdes de prevencao (artigo 74°, n° 1, ¢), do Codigo Penal).

Numa apreciacdo critica desta teoria, podera dizer-se o seguinte.

E de louvar que & pena sejam atribuidas func@es positivas de cariz pedagégico,
dirigidas a generalidade dos cidaddos, que, como vimos, adere espontaneamente, por
razdes éticas e educacionais, ao quadro de valores tutelados pelo direito penal. E que se
acentue como o direito penal ndo pode afirmar-se pela for¢a, mas pela coeréncia com
tais valores, na linha do que acima salientei. A este respeito, vird a propésito salientar
como contraria abertamente tal funcdo pedagdgica a pena de morte: como podera
afirmar o valor da vida humana, e reforcar a consciéncia comunitaria relativa a esse
valor, a aplicacdo de uma pena que, numa ldgica talionica de vinganga, nega, em si
mesma, esse valor? N&o é supérfluo repetir: o Direito ndo se afirma pela forca, mas pela
coeréncia ética.

Ha que reconhecer que as versdes desta teoria que tém tido acolhimento na
doutrina portuguesa salvaguardam, como vimos, o respeito pelo principio da culpa,
corolario do principio da dignidade da pessoa humana. Mas nédo esta excluido que dos
pressupostos utilitaristas e relativistas de que parte esta teoria se ndo possam retirar
conclusbes contrarias a tais principios, que levem até as ultimas consequéncias tais
pressupostos. Para Jakobs, numa perspectiva sistémico-funcional que tende a afastar
limites liberais e materiais a intervencdo penal, o papel da culpa na determinagédo da
pena estaria reduzido & maior ou menor necessidade social de «estabilizacdo
contrafactica das expectativas comunitarias na validade da norma violada», o que,
segundo Américo Taipa de Carvalho, seria uma forma de a desvirtuar totalmente®,

E certo que as expectativas comunitarias e o sentimento juridico colectivo
apontam, normalmente, no sentido da aplicacdo de uma pena justa e adequada a culpa.
Mas também verificamos como a opinido publica tantas vezes reage de forma emotiva e
nem sempre racional, ou esta sujeita a flutuagdes constantes (tdo depressa é sensivel a
gravidade de determinados crimes e exige condenacdes desproporcionalmente severas,
como passa a ser sensivel aos excessos repressivos da actuagdo policial e judicial). A
maior ou menor sensibilidade perante a gravidade de cada um dos crimes também nem
sempre reflecte padrbes objectivos. No ambito da criminalidade fiscal, por exemplo,
havera uma frequente tendéncia desculpabilizadora pouco conforme a padrdes
objectivos de danosidade social®*.

# \er op. cit., pg. 320

% Saliente-se, porém, que também hé& gquem acentue que, pelo contrario, em obediéncia & funcio
pedagdgica das penas, as exigéncias de prevencdo geral positiva serdo tanto maiores quanto mais
acentuada for a auséncia de sensibilidade da consciéncia juridica comunitaria (mal formada) perante a
lesdo de determinados bens juridicos, como poderdo ser os que sdo atingidos pela criminalidade
econdémica, fiscal ou ambiental (assim, Américo Taipa de Carvalho, op. cit., pg. 327). Mas os perigos de
sacrificio de principios objectivos de igualdade e proporcionalidade manter-se-ao.



Devera o juiz guiar-se por esta tdo volatil e incerta concepcgdo do sentimento
juridico colectivo? Neste desvio relativista ndo havera sempre perigos de sacrificio de
principios racionais e objectivos de igualdade e proporcionalidade?®®

A frequéncia e visibilidade (hoje cada vez mais frequentemente mediatizada)
dos vérios tipos de crime podem acentuar as exigéncias de prevencdo geral positiva,
assim entendidas, sem correspondéncia a esses critérios racionais e objectivos de
igualdade e proporcionalidade.

Como vedes, estou a “descer a terra”, ao nosso quotidiano... E, sem aludir a
algum caso em concreto (“qualquer semelhanca com personagens da vida real sera pura
coincidéncia™), gostaria de lancar um pequeno desafio a nossa reflexdo: ndo serdo hoje
0s juizes, a luz das exigéncias de prevencédo geral positiva assim concebidas, tentados a
tratar de forma diferenciada os casos mediaticos? Ou seja, a punir mais gravemente
apenas e tdo sO por causa da repercussdo inerente ¢ mediatizagcdo do caso (puniriam de
forma mais branda se ndo se verificasse tal mediatizacdo, porque nao se trata,
verdadeiramente, de um caso distinto e mais grave do que muitos outros que enchem 0s
tribunais), porque o impacte no plano pedagdgico e de pacificacdo social € muito maior
devido a essa mediatizacdo? Mas ndo poderemos cair, assim, na instrumentalizacdo da
pessoa como bode expiatorio para além da proporcionalidade com a medida da culpa e
com desprezo da exigéncias de ressocializagdo do agente do crime, que ndo deixam de
colocar-se nestes casos com a mesma acuidade do que nos outros? E também com
desprezo de elementares exigéncias de igualdade e objectividade (tratando de forma
desigual o que é substancialmente igual), com sobreposic¢do das exigéncias utilitarias a
critérios de coeréncia ética?

Por outro lado, como aferir as expectativas da consciéncia juridica comunitaria,
sem cair no subjectivismo, na auséncia de dados empiricos objectivos? Como
interpretar essa consciéncia? Quem a representa, quando as valoracdes socialmente
vigentes sdo heterogéneas e contraditdrias? Sera que a comunicagédo social a espelha de
forma fiel? Ter& o juiz (para além do legislador, que opera no &mbito da generalidade e
tem legitimidade democrética) legitimidade para se fazer intérprete dessas exigéncias
(que serdo, normalmente, genéricas e ndo especificas do caso concreto sujeito a sua
apreciacdo, campo em que a sua legitimidade ja ndo seria questionavel)?*%*’

Poderd questionar-se, por outro lado, até onde é que podera dizer-se, com
critérios seguros e objectivos, que a consciéncia juridica comunitéria €, ou ndo, abalada

% Seré4 oportuno evocar, a propdsito das reaccfes emotivas populares diante da prética de crimes, o0s
perigos associados ao mecanismo do bode expiatério, a necessidade de encontrar uma qualquer vitima,
como instrumento de catarse colectiva e pacificacdo social. Podem ver-se, sobre esta questdo, com
referéncia ao sistema penal, os aprofundados estudos de René Girard, La Violence et le Sacré, Paris,
1972, e Des Choses Cachés Depuis la Fondation du Monde, Paris, 1878.

% Maria Fernanda Palma (in «As Alteracdes Reformadoras da Parte Geral do Cédigo Penal na Revisdo de
1995: Desmantelamento, Refor¢o e Paralisia da Sociedade Punitiva», Jornadas sobre a Revisdo do
Codigo Penal, Lisboa, 1998, pgs. 40 e 41) alerta para os perigos desta concep¢do do juiz como “arauto”
da consciéncia juridica colectiva.

% A. Lourenco Martins faz-se eco deste tipo de preocupacdes (op. cit., pgs. 156 a 160 e 256 a 258).
Salienta a caréncia de indices relevantes para auscultar ou sentir o pulsar da comunidade sobre o quantum
necessario a preservacao da confianca na validade das normas e no ordenamento geral para protecgdo dos
bens juridicos («como se o abalo das expectativas fosse passivel de ser medido por uma espécie de
sismografo de que o Julgador estivesse munido quando ditasse a sentenca). Adverte para o facto de nem
sempre 0s receios da populacdo se basearem em informacdo rigorosa, mas mais em esteredtipos
alimentados pela imprensa popular. E para o facto de apenas uma percentagem de crimes praticados ser
objecto de condenacdo, de onde resulta que os poucos condenados sdo transformados em instrumento da
reafirmacdo da validade do sistema, mas essa instrumentalizacdo acaba por ser in(til, pois continuara fora
do sistema a maioria dos que cometem crimes e ndo sdo condenados.



pela rendncia & pena ajustada a culpa. N&o havera sempre alguma forma de “abalo”, ou,
pelo menos, de frustrante incompreensdo face a injustica da impunidade, por exemplo,
em muitas situacdes de suspensdo, pura e simples, da execucdo da pena (situagdes que
reclamariam, segundo critérios de justica, talvez ndo a execu¢do da pena de prisdo, mas
a imposicdo de deveres (ao abrigo do artigo 51° do Cddigo Penal) de alcance
efectivamente sancionatorio, como condicdo dessa suspensdo?

Também ja se tem dito, em critica a esta teoria, que ao crimes mais graves
(como os do regime nacional-socialista, por exemplo), por serem objecto de uma
condenacdo unanime e indiscutivel, ndo chegam a causar a necessidade de reforcar a
confianca da consciéncia juridica comunitéaria na validade da ordem juridica. Se esses
crimes mais graves ndo forem punidos, ndo sera por isso que surgirdo ddvidas ou
hesitacdes na consciéncia juridica comunitaria quanto a relevancia dos bens juridicos
em jogo. E a punicdo ndo deixa, nestes casos, de se justificar por simples exigéncias de
justica.

Mas estas sdo simples reflexdes pessoais, que ndo podem fazer esquecer o
acolhimento que esta teoria tem tido (em termos que analisarei melhor de seguida, e
que, como veremos, a fazem escapar a algumas destas criticas) na doutrina portuguesa
mais autorizada e na prépria legislacdo vigente.

As exigéncias da prevencao geral e a medida da pena

Gostaria de analisar agora (regressando mais uma vez a questbes da pratica
judiciaria mais comum) a questdo da influéncia das exigéncias da prevencdo geral na
determinacdo da medida da pena. Ndo é raro invocar em sentencas tais exigéncias
(ligadas a frequéncia de determinado tipo de crime e a necessidade de combater a sua
pratica) como circunstancias agravantes (a proposito de crimes como os rodoviarios, de
trafico de estupefacientes, roubo, furto, e muitos outros).

Penso que esta tendéncia é susceptivel de critica e aqui deixo, por isso, outro
desafio a nossa reflexao.

Exigéncias de ordem geral sdo consideradas pelo legislador ao determinar a
moldura abstracta da pena, ndo deverdo sé-lo pelo juiz ao aplicar a Lei ao caso concreto.
O que é geral e independente das circunstancias especificas, Unicas e particulares do
caso concreto cabe ao legislador. Ao juiz cabe considerar, precisamente, 0 que 0 €aso
concreto tem de especifico, Unico e particular, ndo aquilo que poderia ser dito desse
caso concreto como de qualquer outro caso de pratica do mesmo tipo de crime. Se as
exigéncias da prevencao geral sdo particularmente acentuadas, isso ha-de reflectir-se em
molduras abstractas particularmente severas (é o que sucede com o crime de trafico de
estupefacientes, por exemplo), ndo tem que reflectir-se de novo, sob pena de violagédo
do principio da proibicdo da dupla valoracéo, na medida concreta da pena.

Dir-se-a que pode distinguir-se entre a consideracao das exigéncias da prevencao
geral pelo legislador e a consideracdo dessas exigéncias pelo juiz, que actua num
contexto histérico eventualmente diferente do do legislador. Podem tais exigéncias ter-
se acentuado desde o momento da publicacdo da Lei. Ou pode o legislador néo ter
considerado certas circunstancias da pratica de determinado crime (0 uso de uma
seringa pretensamente infectada, por exemplo) que s6 a pratica judiciaria vem a revelar
ser de verificacdo frequente e que, precisamente por ser frequente, suscitam particulares
exigéncias de prevencdo geral. Nesta perspectiva, ndo estariamos perante uma violacéo
do principio da proibicdo da dupla valoracdo. Mas o juiz estaria a substituir-se ao
legislador, a suprir as suas supostas lacunas, extravasando do seu papel de aplicador da
Lei ao caso concreto. Violar-se-ia, assim, o principio da separacao de poderes.



Podera, ainda assim, dizer-se que deveria distinguir-se entre a consideracdo das
exigéncias de prevencao geral pelo legislador e a consideracdo dessas exigéncias pelo
juiz, que actua num contexto, ja ndo historico, mas espacial (ou territorial) proprio. Na
verdade, ndo é raro encontrar alusdes em sentencas as exigéncias da prevencdo geral e a
frequéncia da prética de determinado tipo de crimes com referéncia a realidade da
comarca. A este respeito, o que pode questionar-se € se, a luz de um principio de
unidade do sistema juridico, por um lado, e considerando a realidade de uma
mediatizacdo que cada vez mais assume dimensdes nacionais, por outro lado, é legitimo
e razoavel considerar uma dimensdo regional ou comarcd das exigéncias de prevencao
geral. Deixo a questdo a nossa reflexdo.

Devo salientar, de qualquer modo, que, também quanto a este aspecto, a
percepcao pelo juiz das exigéncias de prevencdo geral se baseia normalmente em dados
pouco precisos e rigorosos (raramente se citam estatisticas, que por vezes ndo existem,
mas de outras vezes existem).

Sobre esta questdo, e a propdsito da analise das circunstancias elencadas no
artigo 71°, n°® 2, do Cddigo Penal como circunstancias de que depende a medida da
pena, pronunciou-se José de Sousa Brito® nestes termos:

«E de notar que na enumeracao das circunstancias que graduam a pena dentro da
sua moldura dentro da sua moldura legal (assim o n° 2 do artigo 71°) ndo h& nenhuma
que faca variar as exigéncias preventivas gerais independentemente das circunstancias
que fundamentam a ilicitude material do caso concreto e sdo abrangidas pela culpa.

N&o sdo, portanto, de admitir consideracGes relativas ao aumento geral da
criminalidade ou a frequéncia de certo tipo de crimes (acidentes de transito mortais, por
exemplo) para justificar a irrelevancia total ou parcial da prevencéo especial.

A solucdo contréria € uma constante tentacdo da pratica judicial, mas devera
entender-se que o legislador, ao fazer intervir a prevencao geral como mera excep¢do a
prevaléncia da prevencgédo especial para graduar a pena dentro da medida da culpa ou
abaixo dela, quis evitar os perigos daquela tentacéo. Tais perigos sdo, como é sabido: a
parcialidade e a emocionalidade da decisdo sob o impacto do caso concreto, a
inconstitucional instrumentalizacdo do individuo criminoso como meio de atemorizar 0s
outros em nome da utilidade geral, o desrespeito pela separacdo de competéncias entre o
legislador penal e os juiz, e a reduzida racionalidade da opcdo por uma alternativa de
prevencao geral, em face da falta de base empirica para afirmar que uma certa medida
da pena — e ndo a simples descoberta e puni¢do do crime — tem um efeito intimidante
geral diferenciado do de uma pena alternativa».

E de salientar que Sousa Brito entende que o regime do Cddigo Penal vigente
exclui a consideragdo das exigéncias de prevencdo geral na determinagdo da medida da
pena, mas ja nao da escolha da pena ou da opg¢do por uma pena de substituicdo (é nestes
ambitos que o legislador faz intervir a prevencdo geral como «excepgdo a prevaléncia
da prevencao especial para graduar a pena dentro da medida da culpa ou abaixo dela»)

Mas, diante do que venho afirmando e da tese de Sousa Brito, é natural que se
pergunte: «que sentido dar, entdo, a referéncia genérica, no n° 1, do artigo 71° do
Codigo Penal as “exigéncias da prevencdo” como circunstancias a considerar na
determinacéo da medida da pena?

“Exigéncias de prevencdo” poderdo ser, para este efeito, indubitavelmente as
exigéncias de prevencdo especial. Por definicdo, as exigéncias de prevencao especial
dependem das particularidades do caso concreto e cabem, por isso, no ambito de
competéncia proprio do juiz.

% In «Medida da Pena...», cit., pgs. 586 e 587.



Por outro lado, pode considerar-se as exigéncias da prevencao geral de um modo
indirecto, tornando-as dependentes dos graus de ilicitude e culpa do crime em concreto:
essas exigéncias serdo tanto mais acentuadas quanto mais acentuados esses graus de
ilicitude e culpa. Nesta perspectiva, tais exigéncias deixardo de ser uma variavel
independente das particularidades do caso concreto e poderdo ser consideradas na
determinacdo da medida da pena.

A teoria da prevencao especial negativa

A prevencdo especial, enquanto fim da pena, traduz-se na tentativa de evitar a
pratica de futuros crimes por parte do préprio agente. Na sua vertente negativa, visa-se a
proteccdo da sociedade perante um agente que se considera perigoso. Fala-se, entdo, em
separacao ou segregacao, neutralizacéo ou inocuiza¢ao desse agente.

Numa versdo radical, esta teoria parte de um pressuposto determinista, que nega
o livre arbitrio. Para a escola classica do positivismo (Lombroso, Ferri, Garofolo), o
criminoso (o homo criminalis) é levado a pratica do crime por factores (para uns,
antropoldgicos, para outros, psiquicos ou sociais) que escapam a sua vontade. Situamo-
nos, assim, nos antipodas das teorias que assentam numa concepcao de pessoa humana
como ser livre e responsavel.

A apreciacdo critica desta doutrina ha-de centrar-se na propria concepgéo
determinista que lhe subjaz (pelo menos, na sua versdo radical). O principio da
dignidade da pessoa humana em que assenta um Estado de Direito (artigo 1° da
Constituicdo portuguesa) ndo pode deixar de supor uma concepcdo da pessoa humana
como ser livre e responsavel. A pena, por definicdo, distingue-se das medidas de
seguranga.

Do principio da dignidade da pessoa humana decorre, também, como seu
corolério, e como venho salientando, o principio da culpa. Este funciona, pelo menos,
como pressuposto e limite da aplicagdo das penas (se assim nao for, a pessoa é reduzida
a instrumento e objecto, contra 0 que impde o respeito pela sua dignidade). Atribuir a
pena uma funcédo de simples prevencéo especial negativa, se deste principio se retirarem
todas as suas consequéncias, levara a sacrificar o principio da culpa. A pena seria,
assim, medida em funcéo da perigosidade do agente, e ndo em funcdo da sua culpa. Se
(para usar um exemplo muito proximo da experiéncia quotidiana dos tribunais) um
toxicodependente pratica sucessivos furtos de pequena gravidade para satisfazer as suas
exigéncias de consumo de estupefacientes, enquanto ele ndo se libertar da
toxicodependéncia, manter-se-a a sua perigosidade e o perigo de pratica de futuros
crimes. Mas a pena deixara de ser justa se for desproporcional em relacdo a
objectivamente reduzida gravidade desses crimes®. E também a pena aplicada a um
agente que nunca logrou (seja qual for o motivo) ser socialmente reinserido no decurso
da sua execucdo, e, por isso, nunca chegou a afastar o perigo de pratica de futuros
crimes, ndo pode deixar de estar limitada por uma relagcdo de proporcionalidade com a
culpa e gravidade objectiva do crime efectivamente cometido.

E ha que considerar, também, que um juizo sobre a probabilidade de o agente vir
a cometer crimes no futuro é sempre incerto. A pena ndo pode basear a sua legitimidade
num juizo desse tipo. Como principio, pode dizer-se que € legitimo punir por causa do

% E interessante, a este respeito, o acérddo da Relacdo de Coimbra de 17 de Janeiro de 1996 (in
Colectanea de Jurisprudéncia, 1996, I, pgs. 38 e segs.), relativo a medida da pena adequada a um agente
com graves antecedentes criminais e condenado por crimes de pequena gravidade.



crime cometido, ndo por aqueles que possam vir a ser cometidos. E certo que um juizo
de perigosidade decorre, muitas vezes, dos antecedentes criminais e estes conduzem,
naturalmente, a uma maior severidade da pena. Mas esta maior severidade ndo se
justifica tanto por essa perigosidade, como, sobretudo, pelo facto de tais antecedentes
agravarem o proprio crime cometido (na medida em que este se traduz num desrespeito
pela adverténcia que deveriam representar as condenacdes anteriores).

Também se me afigura desconforme com o principio da dignidade da pessoa
humana conceber alguma forma de “irrecuperabilidade” do criminoso. Trata-se de um
axioma indiscutivel para quem parta desse principio: mesmo diante dos crimes mais
graves, ou da personalidade mais mal formada, porque a pessoa é livre, a capacidade de
mudanca (de metandia) por parte do agente nunca podera ser posta em causa. A sua
dignidade como pessoa nunca se perde, por mais indignos que sejam 0s actos que possa
ter praticado. Sera, porventura, utdpico e irrealista raciocinar nestes termos. Mas € o que
impde o principio da dignidade da pessoa humana. Também esta visdo concorre no
sentido da rejeicdo da legitimidade da pena de morte. Tal como concorre no sentido da
rejeicdo da legitimidade da prisdo perpétua. Nunca podem ser totalmente fechadas as
portas da regeneracgéo ou reinsercao social do agente do crime, deve permanecer sempre
“uma luz ao fundo do tanel”.

A teoria da prevencao especial positiva

As doutrinas da prevencdo especial positiva assumem, a este respeito, uma
postura radicalmente diferente da das doutrinas da prevencao especial negativa. A pena
ndo visa, fundamentalmente, a proteccdo da sociedade diante da perigosidade do agente
do crime, mas a sua regeneracdo, reeducacgéo, ressocializacdo ou reinser¢ao social
(cada um destes termos corresponderd a matizes diferentes, correspondentes as
diferentes versGes destas doutrinas). Dela esta afastada qualquer ideia de
“irrecuperabilidade” do agente do crime. Pelo contrario, o que com a pena se pretende é
a sua “recuperacdo” (concebida de formas diferentes, de acordo com as vérias
doutrinas).

Doutrinas classicas com particular expressao nos finais do século XIX, como a
doutrina correccionalista (que exerceu influéncia na Peninsula Ibérica) e a teoria da
emenda acentuaram o papel da pena como instrumento dirigido a reforma interior do
condenado, procurando influenciar os seus critérios e op¢des no plano ético. Nesta
vertente, as doutrinas da prevencéo especial positiva atribuem a pena objectivos ligados
a regeneracdo moral ou reeducacdo (expressdo utilizada no artigo da Constituicdo
italiana que enuncia explicitamente os fins das penas) dos agentes do crime.

Outra é a postura das doutrinas mais influentes nos tempos mais recentes, como
a da Nouvelle Defense Sociale”®, que, nalguma medida, inspirou o Cédigo Penal
portugués vigente. Acentua-se, como funcao da pena, um objectivo de reinsercéo social
ou ressocializacdo™. Trata-se, td0 s, de prevenir a reincidéncia. Havera que respeitar,
também em nome da neutralidade axiologica do Estado, as concepcdes de vida e juizos
de valor préprios do condenado, sem pretender qualquer forma de doutrinamento ou

0 \/er a obra de referéncia de Marc Ancel, La Defense Sociale Nouvelle, Un Mouvement de Politique
Criminelle Hunaniste, Paris, 1981, e, sobre esta e outras doutrinas, Jean-Hervé Syr. Punir et Réhabiliter,
Paris, 1990.

* Muitas vezes, trata-se, antes, de insercdo social ou socializacdo, porque o agente, verdadeiramente,
nunca chegou a estar socialmente inserido ou socializado. De outras vezes, trata-se, antes, de evitar a
“desinsercdo” social, porque o agente nem chega a estar, a partida, socialmente deinserido. O que podera
suceder é que uma pena de prisdo seja, nesta perspectiva, contraproducente. Havera que buscar, entdo, a
aplicacao de penas alternativas a pena de prisao.



“lavagem ao cérebro”. Estatui, nesta linha, o artigo 43° n° 1, do Cddigo Penal: «A
execucdo da pena de prisdo (...) deve orientar-se no sentido da reintegracdo social do
recluso, preparando-o para conduzir a sua vida de modo socialmente responsavel, sem
cometer crimes».

Estas doutrinas tenderdo a dar outro relevo, que ndo é dado pelas doutrinas
anteriores, aos factores sociais que estdo na génese do crime. Afirma Marc Ancel que
«ndo se trata de defender a sociedade contra os delinquentes porque Sdo perigosos, mas
de defender estes, porque estdo em perigo, socializando-0s».

O objectivo da reinsercao social decorre de um dever de solidariedade préprio de
um Estado de Direito social. Porque a desestruturacdo social contribui, nalguma
medida, para a pratica do crime e a facilita, é dever da sociedade criar condi¢Ges que
contribuam para a reinsercdo social e a facilitem.

Porque a pena de prisdo se tem demonstrado nociva e contraproducente na
perspectiva da reinsercdo social (ao contrario do que vaticinavam as doutrinas
oitocentistas que lhe atribuiam benéficos efeitos pedagdgicos), propugnam-se penas
alternativas a pena de prisdo, que, pelo contrério, facilitem e estimulem a reinsercédo
social (ou, pelo menos, evitem a “desinsercdo” social associada a pena de prisdo). Este
principio esta presente no ja citado artigo 70° do Codigo Penal, que estabelece, como
critério de escolha da pena, a preferéncia por pena ndo privativa da liberdade sempre
que esta «realizar de forma adequada e suficiente as finalidades da punicéo».

Cabe-me, agora, como tenho feito em relagdo as outras teorias, tecer alguns
comentarios a respeito das teorias da prevencao especial positiva.

Em primeiro lugar, importard realcar como esta dimensao positiva se coaduna
com o0 (sempre presente nos meus comentarios, por compreensiveis e
constitucionalmente fundamentadas razdes) principio da dignidade da pessoa humana.
Esta dignidade mantém-se para além da pratica do crime, por muito grave que este seja.
O agente do crime (0 “criminoso”) ndo deixa, por ser agente do crime, de ser pessoa,
com as virtualidades (eventualmente escondidas devido multiplos factores) que dai
decorrem. E n3o deixa de ser membro da comunidade. E, pois, também uma visdo
solidarista® que, de certa maneira, subjaz a estas doutrinas. O agente do crime ndo se
torna um excluido que deva ser ostracizado, mas é chamado a reatar os lagcos que o
unem a comunidade e que a pratica do crime, de algum modo, quebrou. Uma cultura
marcada por raizes cristds (para além dos limites estritamente confessionais) descobrira
nas imagens evangélicas do regresso do filho prodigo e da ovelha perdida que se
reencontra algum eco desta dimens&o positiva de reconciliagéo entre o agente do crime
e a sociedade, ou mesmo, mais modestamente, de ressocializacdo e reinsercéo social. E
também esse eco torna espontaneamente aceitdvel nas nossas sociedades, apesar de
algumas aparéncias em contrario, esta vertente do sistema juridico-penal.

A prevencéo especial positiva permite, por outro lado, encarar de forma mais
radical a propria proteccio da sociedade e das vitimas. E a reeducacdo, ou a
ressocializacdo, que permitem atingir, na sua raiz, os factores que estdo na génese do
crime, mais do que a sangdo em si mesma. E evitar, mais do que a severidade das penas,
a reincidéncia, como o demonstra a aplicacdo de penas de prisdo. Voltando a evocar um
exemplo do quotidiano dos tribunais, quando € a toxicodependéncia a contribuir para a
pratica do crime, mais do que qualquer pena (que também se justificara por outros
motivos), s0 o tratamento da toxicodependéncia permitira afastar o perigo de

*2 Ou que, mais ambiciosamente, dé relevo ao valor da fraternidade, o terceiro do mote da Revolucio
Francesa, até agora mais esquecido. Ver, sobre esta questdo, Anténio Maria Baggio (ed.), Il Pincipio
Dimenticato — La fraternita nella Riflessione Politologica Contemporanea, Roma, 2007, e Giovanni Caso
(ed.) Relazionalita nel Diritto: quale Spazio per la Fraternita?, Roma, 2006.



continuagdo da actividade criminosa. Olhar a todos os factores que contribuem para a
pratica do crime ou a facilitam, sem que essa pratica deixe de ser encarada como um
acto livre e sem que se desresponsabilize 0 agente (como “vitima da sociedade”), é,
além do mais, uma forma realista de combater a criminalidade.

H& que reconhecer que o entusiasmo com que estas doutrinas foram acolhidas a
partir dos anos sessenta do século XX foi, progressivamente, esmorecendo. E, nos
Estados Unidos, vem-se acentuando, até, um movimento constante de recurso cada vez
mais frequente a pena de prisdo (multiplicado por cinco nos ultimos trinta anos). O
balanco das experiéncias de aplicacdo de penas alternativas a pena de prisdo, que ndo
contribuiram para a diminuicdo da reincidéncia, desiludiu, falou-se em “efeito-zero”
desses programas e tornou-se célebre, a este respeito, 0 adagio: What works? Nothing
works®. No entanto, o balanco de aplicacdo de penas alternativas & pena de priséo néo é
assim tdo univoco. Ha dados que revelam algum sucesso na perspectiva da diminuicéo
da reincidéncia®. E ndo pode dizer-se que o regresso a aplicacio sistematica da pena de
prisdo se tenha traduzido numa consequente diminuicdo minimamente relevante dos
indices de reincidéncia ou da criminalidade em geral. Entre nos, nunca a aplicacdo de
penas alternativas a pena de prisao, como a suspensdo de execu¢do da pena com regime
de prova ou de prestacdo de trabalho a favor da comunidade encontrou uma expressao
minimamente significativa que permita fazer qualquer tipo de balanco®. Antes de
cruzar os bragos e desistir, importa saber se foi feito (pelo sistema judicial e pela
sociedade) tudo o que est4 ao nosso alcance®.

Importa, porém, assinalar, também, alguns limites destas doutrinas.

Uma primeira questéo tem a ver com o sentido da ressocializacéo.

Como vimos, h& quem afirme que o sistema juridico-penal ndo pode pretender
do agente do crime a adesdo a qualquer pauta de valores, bastando-se com a
conformacdo externa a lei vigente e a abstencdo da pratica de crimes*’. Ao Estado

3 Ver, neste sentido, entre nds, José Antonio Veloso, «Pena Criminal», in Polis, Enciclopédia Verbo do
Direito e do Estado, 1V, Lisboa, 1986, pgs. 1091 e segs.

* Anabela Miranda Rodrigues, in A Posicdo Juridica do Recluso na Execucdo da Pena Privativa da
Liberdade, Seu Fundamento e Ambito, Coimbra, 1982, pgs. 142 a 144, contesta a validade de tais
conclusdes. Jean-Hervé Syr, (op. cit., pags. 122 e segs.) faz referéncia e estudos donde se retira que o
sucesso ou insucesso dependera da atitude de maior ou menor acolhimento e colaboragdo por parte do
agente. O estudo de Carolina Estarte, Nuria Rosell e Maria Eulalia Reina, «Penas Alternativas a la Prisén
y Reincidéncia: um Estidio Empirico», monografia da Revista Arazandi de Derecho y Proceso Penal, n°
16, demonstra o sucesso da aplicacdo dessas penas, em relagdo a pena de prisdo, na perspectiva da
diminuicdo da reincidéncia.

* Ver o estudo de Jodo Luis Moraes Rocha, «Crimes, Penas e Reclusdo em Portugal: uma Sintese», in
Sub Judice, n° 8, Julho-Dezembro 2000, pgs. 104 e segs.

® Afirma a proposito A. Lourenco Martins (op. cit.. pg. 452): «Ainda que tenha esmaecido, de algum
modo, a ilusdo de que a reabilitacdo do delinquente, a sua reinser¢do (ou insercdo, para muitos), era
sempre possivel, ndo se pode instalar a crenca derrotista sobra a sua inviabilidade: aqui o éxito ndo tem
uma dimensdo quantitativa pois a solidariedade é um ideal sem limite.»

" Ver, neste sentido, de forma aprofundada, Anabela Miranda Rodigues, A Posi¢ao ..., cit., pgs. 97 e
segs. Ai se afirma (pag. 121):

«Ao pretender alcancar o objectivo de reinsercdo social ndo se quer portanto que o individuo assuma
como préprio o modelo social e os valores. O que se tem em vista é apenas torna-lo capaz — criando-lhe
disposicdo interior nesse sentido -, em qualquer caso, de ndo cometer crimes. Trata-se, assim, em Gltimo
termo, da afirmacéo de que basta alcancar o respeito externo pela legalidade, enquanto a reinser¢éo social
que pretende fazer o individuo assumir ou interiorizar os valores sociais ou morais se aproxima
perigosamente dos métodos préprios de um qualquer sisteme totalitario.»

Mas, também, de seguida (pg. 122):

«Se 0 individuo deve, por um lado, pura obediéncia a lei juridico-penal - é a adaptacdo externa ou o
momento imperativo tout court -, deve, por outro lado, aderir aos valores que lhe estdo subjacentes,
esperando-se que se corrija, que se adeque no sentido de se tornar capaz de os respeitar. Desta forma se



democrético e pluralista faleceria, até, legitimidade para optar por uma qualquer pauta
de valores e impd-1a*. Mas sera possivel conduzir um agente & observancia dos ditames
do sistema juridico-penal sem apostar na sua motivacao interior? E essa motivacdo nao
tera de ser mais solida do que a que decorre do temor das sancdes e das desvantagens
que, no plano puramente utilitarista, Ihe possam estar associadas?*

Um Estado democratico ndo € — ja o disse — um Estado “agnostico” no plano dos
valores, ou assente no relativismo ético, porque a prépria democracia ndo se reduz a um
conjunto de regras processuais e tera de assentar num forte suporte ético (que parte do
principio da dignidade da pessoa humana). E o sistema juridico-penal ha-de espelhar a
pauta de valores propria da democracia. Estes valores ndo podem, por coeréncia interna,
ser impostos (numa qualquer espécie de “lavagem ao cérebro”)™, mas podem, e devem
ser propostos. A adesdo a esses valores ndo pode ser imposta aos agentes de crimes,
mas tal ndo significa que ndo seja pretendida ou almejada pelo préprio sistema juridico-
penal®’.

Qualquer forma de assimilagdo dos esforcos de reeducagédo ou ressocializacao a
uma terapia segundo um modelo médico ndo pode ignorar que a pratica do crime é fruto
de uma decisdo livre.

As expectativas a respeito de uma qualquer forma de reeducacdo ou reinsercao
social também nunca podem ignorar que estdo em causa propostas que podem ser
livremente rejeitadas. O insucesso dessa reeducacdo ou ressocializacdo nédo retira

salvaguarda a necessdria interiorizagdo — agora ndo apenas no sentido mecénico - que, ndo se nega,
sempre serd pressuposto real de uma verdadeira socializagao».

Essa interiorizacdo ndo pode, porém, ser pretendida ou imposta. Deve ser salvaguardada a liberdade do
homem «a quem compete, em ultimo termo, decidir sobre a adesdo, ou ndo aos valores que a ordem
juridico-penal defende» (pg. 123).

*8 para a criminologia critica ou radical, o préprio ideal ressocializador seria ilegitimo por representar o
conformismo diante do modelo social que, com as suas disfungBes e injusticas, gera o proprio crime.
Situamo-nos, aqui, ja no dominio da abolicdo do direito penal e de uma qualquer funcéo da pena.

* Afirma, a este respeito, Manuel Cavaleiro de Ferreira (in apontamentos policopiados, Universidade
Catdlica Portuguesa, Lisboa, 1982-3, pgs. 70 e 71):

«O homem como delinquente ndo seria 0 homem, mas tdo s6 o cidaddo. Uma caricatura deformada,
exangue, do homem.

Se a iminente dignidade da pessoa humana é alicerce dos seus direitos, ndo o sera o seu dever de se
perfazer ou refazer como homem?

E sem esta perspectiva total, toda a influéncia regeneradora é destinada ao insucesso (...).

A finalidade recuperadora do homem deve ter por fim o préprio homem. Desde que se considere ilegitima
toda a finalidade moral no conceito de ressocializacdo, destréi-se necessariamente a verddeira
possibilidade de reforma de cada um.»

>0 Sugragamos inteiramente a afirmacio de Anabela Miranda Rodrigues ja acima citada, segundo a qual
deve ser salvaguardada a liberdade do homem, «a quem compete, em Gltimo termo, decidir sobre a
adesdo, ou ndo, os valores que a ordem juridico-penal defende.»

*! Deve assinalar-se que — di-lo a minha modesta experiéncia como juiz - a generalidade dos agentes da
pratica de crimes ndo contesta ou rejeita a pauta de valores tutelada pelo direito penal vigente. Tal como,
por exemplo, a generalidade dos toxicodependentes que pratica crimes ligados a essa toxicodependéncia
ndo rejeita deliberadadmente, por uma qualquer postura “contestataria”, a vontade de dela se libertar. Mas
é nitido que qualquer deles precisa de alguma ajuda para assumir com perseverancga qualquer propdsito de
mudanca.

Afirma C. Roxin (apud Anabela Miranda Rodrigues, A Posi¢do..., cit., pag. 125): «O criminoso ndo &,
como muitas vezes julga o leigo, um homem forte cuja vontade tem de ser quebrada, antes, em grande
namero de casos, um ser diminuido, inconstante e pouco dotado, por vezes com tragos psicopaticos e que
procura compensar através de crimes o seu complexo de inferioridade provocado por uma deficiente
preparacdo para a vida. Para o ajudar é necessario a cooperacdo de juristas, médicos, psicélogos e
pedagogos contribuindo para o aperfeicoamento de um programa de ressocializago».



sentido ao esforco que é realizado, pois estamos perante simples propostas> (havera,
sim, que apurar se tudo foi feito no sentido da mais correcta formulacdo dessa proposta,
se 0 Estado e a sociedade fizeram “toda a sua parte”). Mas, se essas propostas forem
rejeitadas, também a pena ndo deixa de ter sentido, seja na sua dimensdo puramente
retributiva, seja numa dimens&o de prevencao geral, positiva ou negativa, seja no plano
da prevencao especial negativa. Aqui reside, pois, um limite das doutrinas da prevencéo
especial positiva: qualquer proposta de reeducacdo ou ressocalizacdo pode ser rejeitada,
sem que, com isso, a pena perca sentido.

E, por outro lado, a pena também ndo perde sentido em varias situacdes em que
ndo se colocam particulares exigéncis de reeducacdo ou ressocializagdo: os crimes
ocasionais (como sdo quase todos os crimes de homicidio) ou os crimes negligentes.
N&do se colocardo exigéncias de ressocializacdo (pelo menos, na forma como esta é
tradicionalmente encarada) nos chamados “crimes de colarinho branco”, praticados por
pessoas sem problemas de insercdo social. E a pena ndo deixa de ter sentido em relacédo
a qualquer deste tipo de crimes.

Também os chamados “crimes por convic¢do” (como os de terrorismo) tornam,
a partida, ilusério um qualquer esforco de reeducacéo®, precisamente porque qualquer
adesdo aos valores tutelados pelo direito penal ndo pode ser imposta e, nestes casos de
forma particular, o respeito externo da legalidade sem essa adesdo € muito pouco
provavel. E a pena também ndo deixa de ter sentido em relacéo a este tipo de crimes.

Também foram alvo de justificadas criticas tentativas de suplantar o criterio
tradicional de determinacdo certa da pena, com a introducdo de penas relativamente
indeterminadas™, cuja duracdo seria variavel ndo em funcéo da gravidade do crime ou
da culpa, mas em funcao da evolugcdo ou sucesso da propria socializagdo. Se levado as
ultimas consequéncias (a duracdo da pena passaria a depender de factores
discricionérios e alheios ao crime cometido), este sistema entra em claro conflito com
principios juridico-penais bésicos, como o principio da culpa, da legalidade e da
igualdade. Podera, mesmo, ser socialmente injusto, precisamente porque a duracdo da
pena seria maior ou menor segundo o grau de inser¢do social dos agentes, o que
normalmente prejudicaria os mais pobres. Estes desvios serviram de fundamento, na
Escandinavia e nos Estados Unidos, ao abandono desse tipo de penas e ao regresso a
sistemas baseados na proporcionalidade objectiva entre a gravidade da pena e a
gravidade do crime. Andrew von Hirsh, expoente da doutrina do “justo merecimento”
faz-se eco desta exigéncia, afirmando, como ja vimos, que tal critério, se abstrair
também de consideracGes de prevencdo geral (o que ndo tem, normalmente, sucedido
nos Estados Unidos), além de ser mais justo e igualitario, reduziria a severidade das
penas™.

A estrutura e funcdo da pena pode ndo se adequar inteiramente a um programa
de socializacdo.Trata-se, porém, de uma desadequacdo com que se terd de lidar
necessariamente, se nao for desvirtuado o sentido da pena, substituindo-o pelo proprio
programa de socializa¢do. Esta ha-de ser instrumental em relacdo a pena, € ndo pode
substituir- se a ela.

52 Como ja tem sido salientdo, a reinsercdo social ndo depende apenas do sitema juridico-penal, depende
do préprio agente e da sociedade. Ver, neste sentido, Jean-Pierre Dintilhac no prefacio a Jean-Hervé Syr,
op. cit., pags. 8 a 10.

%3 E certo que a historia politica italiana recente regista casos de verdadeiras “conversdes” de pessoas
condenadas por terrorismo no ambito da acc¢do das Brigadas Vermelhas. Mais dificil sera transpor tal tipo
de situacBes para o de militantes fundamentalistas islamicos...

> Entre nos, a pena relativamente indeterminada, prevista nos artigos 83° a 85° do Cédigo Penal, tem uma
expressdo circunscrita e limitada.

> Ver op. cit., pag. 147 e segs.



Numa outra perspectiva, também h& quem acentue a desadequacdo entre um
programa de “tratamento” segundo modelos terapéuticos e a estrutura necessariamente
coerciva da prépria pena®®. Tal como a anterior, trata-se de uma desadequac&o com que
se tera de lidar necessariamente, se ndo for desvirtuado o proprio sentido da pena. O
“tratamento” ha-de ser instrumental em relacdo a pena e ndo pode substituir-se a ela.

Regressemos a nossa pratica judiciaria quotidiana.

Identificamos facilmente as exigéncias da prevencdo especial positiva nos
critérios que guiam a escolha da pena com preferéncia pelas penas ndo privativas da
liberdade e pelas penas de substituicdo (artigos 44°, 45°, 46°, 50°, 58° e 70° do Cédigo
Penal)

Penso que sdo também, e tdo sd, as exigéncias da prevencdo especial positiva
que justificam a aplicacdo do regime especial dos jovens (Decreto-Lei n° 401/82, de 23
de Setembro), ou podem justificar, para além da aplicacdo desse regime, a consideracao
da idade jovem como circunstancia atenuante. Ndo se trata, em meu entender, de
considera que a imaturidade juvenil se traduz num menor grau de culpa («sdo novos,
ndo pensam...». Ndo ha uma semi-maioridade penal. O jovem ndo €, por ser jovem,
menos culpado ou responsavel do que o adulto®’. O que se verifica é que a nocividade
da pena de prisdo, com o perigo dos seus efeitos crimindgenos e estigmatizantes, €
particularmente acentuada quando aplicada numa fase etaria em que as op¢des de vida
ainda estéo por consolidar.

No outro extremo do espectro etario, na idade avancada, também se justificar a
consideracdo da idade como circunstancia atenuante por outro tipo de razdes de
prevencao especial positiva, e também ndo por razdes de grau de culpa. N&o se trata de
considerar que a diminuicdo das faculdades mentais e fisicas na idade avancada pode
toldar o raciocinio e a vontade. A atenuacdo pode justificar-se independentemente dessa
diminuicdo de faculdades. E o que justifica a atenuacdo pode ser, para além da
inexisténcia de alguma forma de desinsercédo social, a necessidade de evitar, mesmo em
crimes graves, que a idade avancada transforme uma pena de prisdo de longa duragéo
numa efectiva “prisdo perpétua” que comprometa a possibilidade de regresso a normal
vida familiar e comunitaria. Ha que ndo apagar «a luz ao fundo do tanel”.

A consideracdo das condigfes sociais do condenado na escolha da pena e
determinacéo da sua medida

Como vimos, as correntes que vimos analisando, que acentuam a perspectiva da
prevencao especial positiva, levam a considerar o contexto familiar, social e economico
do agente do crime, para além de uma visdo isolada do facto criminoso na sua
objectividade. Trata-se de seguir a célebre maxima de Ortega y Gasset: «Eu sou “eu” e a
minha circunstancia». A consideragdo desse contexto ndo se destina a influenciar o
juizo de culpa, como se a adversidade dessas condi¢Ges familiares, sociais e
economicas, por si soO, tornasse desculpavel, ou menos culpavel, a pratica de qualquer
crime (pois agentes em condi¢Bes igualmente adversas fazem opgdes diferentes e
abstém-se de praticar crimes). H4, porém, que atender a motivacdo do agente na
determinacdo da medida da pena. E quando essa motivacdo (em crimes contra o
patriménio) é a penuria econdmica e a necessidade de a ela obstar, é dbvio que a

% \er, por exemplo, as referéncias de Jean-Hervé Syr in op. cit., pags. 90 e segs.

" A. Lourenco Martins (op. cit., pgs. 188 a 203) identifica nalguma jurisprudéncia o aflorar da ideia de
gue «numa personalidade ainda em formacéo podem exacerbar-se as paixdes, acicatar-se 0os impulsos e as
emocdes, dizendo-se imatura a nocdo de responsabilidade»



condicdo social e econémica do agente ndo pode ser ignorada na perspectiva do juizo de
culpa.

O contexto familiar, social e econémico releva, sobretudo, para a escolha da
pena mais adequada a reinsercdo social (ou ndo desinsercdo social) do agente. Tal
contexto deve ser considerado na escolha dessa pena, na escolha dos deveres que podem
condicionar a suspensdo da execucdo da pena (artigo 51° do Cddigo Penal), ou na
elaboracgéo do plano de reinsercéo social em que assenta o regime de prova (artigo 53°,
n° 2, do mesmo Cadigo).

A este respeito, gostaria de alertar para um risco que pode correr-se se seguirmos
um raciocinio que ja vi aflorado (embora de forma ténue) em algumas sentencas. A
adversidade das condigdes familiares, sociais e econémicas do agente ndo serve, por si
s0, como vimos, de circunstancia atenuante. Mas também ndo deve, obviamente, ser
circunstancia agravante. Explico o porqué deste meu receio. Pode fazer-se este
raciocinio: porque as perspectivas de reinsercdo social sdo mais dificeis devido as
condigdes adversas que rodeiam o arguido (desemprego, falta de apoio familiar,
residéncia num bairro dos que hoje se designam como “problematicos”), ele ndo
beneficiara de um tratamento (suspensdo da execucdo da pena, por exemplo) de que
poderia beneficiar se ndo se verificassem essas condicdes adversas (se estivesse
empregado ou tivesse apoio familiar ou residisse num bairro de classe média). Estamos
perante condicdes alheias a vontade do arguido (ndo perante antecedentes criminais, que
indiscutivelmente relevam negativamente na escolha da pena a aplicar como sinal da
dificuldade do objectivo de reinsercdo social do arguido). Fazer dessas condicgdes
motivo para um tratamento mais desfavoravel do arguido representa uma perversao dos
objectivos solidaristas das teses que acentuam as exigéncias da prevencao especial
positiva. E conduz a resultados manifestamente contrarios ao principio da igualdade. Na
linha das criticas da corrente do “justo merecimento” (*“jsut deserts™) as teses que dao
predominio aos objectivos da reinsercdo social do agente, podemos aqui identificar
efeitos (perversos) da desvalorizacdo, em prol de objectivos utilitarios, de critérios
éticos objectivos de igualdade e proporcionalidade.

O Codigo Penal portugués e os fins das penas

E chegado o momento de nos determos na anélise do regime legal vigente em
Portugal a respeito dos fins das penas e da doutrina que, a partir desse regime, mais tem
influenciado a jurisprudéncia.

Para tal, ha que partir da analise do artigo 40° do Codigo Penal, resultante da
revisdo deste diploma operada em 1995 e que tem por epigrafe, precisamente,
“Finalidades das penas e das medidas de seguranca”. E este o teor dos dois primeiros
nameros deste artigo:

«1- A aplicacédo de penas e de medidas de seguranca visa a proteccao de bens
juridicos e a reintegracéo do agente na sociedade.

2 — Em caso algum a pena pode ultrapassar a medida da culpa.»

Na referéncia deste n° 1 a protec¢do de bens juridicos, descortinam a doutrina
mais influente e a jurisprudéncia corrente uma alusao a finalidade de prevencéo geral
positiva: é através do refor¢o da consciéncia comunitaria a respeita da validade desses
bens juridicos que se concretiza tal proteccéo.

Na referéncia a reintegragdo do agente na sociedade, identificamos a finalidade
da prevencao especial positiva.

O n° 2 consagra o principio da culpa na sua dimensdo unilateral de limite: ndo ha
pena sem culpa, a medida da pena nao pode ultrapassar a medida da culpa.



Pode discutir-se, e tem sido discutida, a questdo de saber se deste artigo decorre
a consagracdo de uma opcao clara e acabada por uma teoria a respeito dos fins das
penas.

Afirma-se na exposi¢cdo de motivos do diploma que procedeu a revisdo do
Cddigo Penal em 1995 (Decreto-Lei n° 48/95, de 15 de Mar¢o) e formulou a redaccéo
actual do citado artigo 40°, a respeito deste: «Sem pretender invadir um dominio que a
doutrina pertence — a questdo dogmatica dos fins das penas -, ndo prescinde o legislador
de oferecer aos tribunais critérios seguros e objectivos de individualizacdo da pena, quer
na escolha, quer na dosimetria, sempre no pressuposto irrenunciavel, de matriz
constitucional, de que em caso algum a pena pode ultrapassar a culpa.»

O legislador ndo pretende encerrar o assunto, como se a doutrina nada restasse
para discutir, no ambito do quadro legal em vigor, a respeito desta tdo profunda e
recorrente questdo dos fins das penas. Mas, mesmo assim, algumas opcdes a esse
respeito sdo tomadas, para orientar, e também vincular, o aplicador da lei penal.

Sobre a extensdo e alcance dessas opgdes e dessa vinculagdo, algumas
divergéncias subsistem, porém.

Podera considerar-se que a questdao ndo esta encerrada por via legislativa, nem o
artigo 40° representa a “dogmatizacdo” de uma qualquer teoria sobre os fins das penas.
Mas, de qualquer modo, este artigo fornece ao aplicador do direito critérios seguros para
proceder a essa determinacdo. Assim, do n° 2 desse artigo decorre a consagragdo
inequivoca do principio da culpa, na sua vertente unilateral de limite. A pena supde a
culpa e ndo pode ultrapassar a medida da culpa. Mas, por outro lado, porque
deliberadamente se rejeita a consagracdo do principio bilateral da culpa (segundo o
qual, ndo ha culpa sem pena), ndao serd possivel, a luz desse artigo, invocar
consideracdes de culpa para recusar a aplicacdo de uma pena de substitui¢cdo, de uma
pena nado privativa de liberdade em substituicdo da pena de prisdo. N&o é a gravidade do
crime, na perspectiva da culpa, por si so, que impde a aplicacdo de uma pena de priséo
efectiva, independentemente das exigéncias de prevencao, geral ou especial, positiva ou
negativa.

Jorge de Figueiredo Dias™® vai um pouco mais longe e entende que do teor do
citado artigo 40° decorrem quatro postulados basicos que devem orientar de forma
vinculativa o aplicador da lei juridico-penal.

O primeiro desses postulados € o de que a pena tem finalidades exclusivamente
preventivas (de prevencdo geral ou especial, positiva ou negativa) e nunca puramente
retributivas. E o que impdem os principios, de base constitucional, da necessidade, da
intervencdo minima e da subsidiariedade do direito penal. O direito penal é a ultima
ratio, um ultimo recurso quando outras formas de intervencdo social e legislativa ndo
sdo suficientes para atingir objectivos de proteccdo da comunidade. Estatui o artigo 18°,
n® 2, da Constituicdo portuguesa que a lei sé pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos nesse mesmo diploma, devendo as
restricbes limitar-se ao necessério para salvaguardar outros direitos ou interesses
constitucionalmente previstos. A pena representa sempre uma restricdo de direitos (a
liberdade, a honra ou de propriedade). Esses direitos s podem ser restringidos na estrita
medida do que é exigido pelas necessidades de funcionamento da sociedade e de livre
desenvolvimento dos seus membros. Sdo as finalidades preventivas (nd&o um simples
imperativo ético categorico, a simples exigéncia ético-retributiva de resposta e um mal)
gue representam, no que a repressao penal se refere, esse tipo de necessidades de
funcionamento da sociedade e de livre desenvolvimento dos seus membros

%8 Ver Direito Penal Portugués..., cit., e Temas Basicos..., Cit..



Partindo deste postulado, um segundo postulado a ter em conta é o de que o
ponto de partida para a determinacdo da medida da pena sdo as exigéncias de prevencdo
geral positiva ou de integracdo. Estas exigéncias representam as necessidades de tutela
dos bens juridico-penais no caso concreto, de tutela da confianca e das expectativas da
comunidade na manutencdo da vigéncia da norma violada. As exigéncias de prevengéo
geral positiva estabelecem uma moldura situada entre um limiar maximo, que coincide
com o ponto éptimo de tutela dos bens juridicos, € um ponto minimo, que coincide com
as exigéncias minimas de defesa do ordenamento juridico.

Este tipo de moldura ndo se confunde com uma moldura de culpa, como a que
era proposta, como ponto de partida de determinacdo da medida da pena, pela doutrina
portuguesa mais antiga (Manuel Cavaleiro de Ferreira e Eduardo Correia)™. Mas tal ndo
significa que, na pratica, os resultados a que se possa chegar, por uma ou outra via,
sejam muito diferentes. E que, no entendimento de Jorge de Figueiredo Dias (tal como o
de Anabela Miranda Rodrigues), a pena adequada a tutela da confianca e as expectativas
da comunidade na manutencdo da ordem violada €, em regra, a pena adequada a
gravidade objectiva e subjectiva de um crime em concreto. E a aplicacdo dessa pena
justa que a comunidade espera e reclama e é essa aplicacdo que reforca a confianca da
comunidade na vigéncia da ordem juridica e na validade dos bens juridicos em questao.
N&o serd assim em situacdes em que essa mesma consciéncia comunitaria tolera a ndo
aplicacdo da pena adequada a culpa, em nome de outras exigéncias e valores (como
podem ser a necessidade de evitar a desinsercdo social do agente, que aconselha a ndo
aplicacdo de uma pena de prisdo efectiva, mesmo que esta fosse a mais adequada ao
grau de culpa), sem que essa ndo aplicagdo coloque em causa a defesa do ordenamento
juridico, abalando os seus alicerces ao criar perplexidades nessa consciéncia
comunitaria a respeito da validade dos bens juridicos em questdo e da vigéncia desse
ordenamento®.

A partir deste ponto de partida, funcionam como ponto de chegada (€ este o
terceiro dos postulados apontados por Jorge de Figueiredo Dias) as exigéncias de
prevencdo especial, nomeadamente as de prevencdo especial positiva ou de
socializacgéo.

Assim, em regra, a medida da pena ha-de corresponder as necessidades de
socializagdo do condenado. Em situacBes em que ndo se verifiquem necessidades de
socializacdo (designadamente, porque a conduta criminosa é ocasional), a pena tera uma
funcdo de simples adverténcia e devera aproximar-se do limite minimo da moldura dada
pela prevencédo geral positiva, coincidente, como vimos, com o limiar minimo de defesa
do ordenamento juridico.

Excepcionalmente, no caso de delinquentes “incorrigiveis”, em que &
improvavel o sucesso de qualquer tentativa de socializacdo, ficam em aberto as
possibilidades de a pena ter por finalidade primordial a de prevencdo especial negativa,
de “inocuizacao” ou de protec¢édo social contra a perigosidade do agente.

Como quarto postulado, esta assente o principio, claramente consagrado no n° 2
do artigo 40° do Codigo Penal, de que a culpa € o limite inultrapassavel da pena. N&o ha
pena sem culpa e a medida da pena ndo pode, em caso algum, ultrapassar a medida da

> E &, hoje, proposta por José Sousa Brito (ver op. cit.)

% Como exemplo de uma situacdo em que est4 em causa o tracar da fronteira entre o que é, ou nio,
toleravel na perspectiva da defesa do ordenamento juridico assim concebida, e se, em consequéncia, serd,
ou ndo, aceitavel uma suspensao de execucgdo da pena de prisdo, pode ver-se o acérddo do S.T.J. de 17 de
Maio de 2000 (in B.M.J. n° 467, pg. 150), relativo a pratica de ofensas a integridade fisica graves numa
escola.



culpa. A culpa é condi¢do necesséria, embora ndo suficiente, da aplicacdo da pena
(principio unilateral, e ndo bilateral, da culpa)®.

N&o muito distante desta tese de Jorge de Figueiredo Dias, situa-se a de Américo
Taipa de Carvalho®, para quem a medida da pena deve ser dada pelas exigéncias
concretas de prevencédo especial positiva dentro de um quadro delimitado, no seu limite
méaximo, pela medida da culpa (a medida da pena ndo pode ultrapassar a medida da
culpa) e, no seu limite minimo, pelas exigéncias da prevencdo geral positiva, de defesa
do ordenamento juridico encarada na perspectiva da prevencao geral positiva.

E dentro destes parametros, em particular os que sdo indicados por Jorge de
Figueiredo Dias, que se tem movido a jurisprudéncia. (nem sempre com a recomendavel
profundidade no plano da fundamentacéo — h& que reconhecé-10).

Aos meus formandos auditores de justica alertava para a necessidade de
considerar o sentido maioritario da jurisprudéncia na elaboracdo de sentengas, que nao
serdo certamente a sede mais adequada para discorrer sobre teorias dos fins das penas
ponde em causa a posi¢ao dominante.

Em todo o caso, e porque estamos noutra sede, permito-me ir para além desta
posicdo dominante e abrir os horizontes a outros modos de pensar, que também se tém
manifestado na doutrina portuguesa.

Mesmo dentro dos parametros do Cédigo Penal vigente e do citado artigo 40°, ha
guem considere que a pena é ndo apenas 0 pressuposto e limite da pena, mas também o
seu fundamento. E o que defendem José de Sousa Brito® e José de Faria Costa®. Para
este autor, a culpa é ndo apenas limite, mas fundamento da pena, pois s6 com base num
juizo de culpa pode encontrar legitimidade a pena enquanto intervencdo estadual na
esfera pessoalissima do delinquente. E daqui ndo decorre necessariamente que a pena
deva ser aplicada sempre que se formula um juizo de culpa (o principio bilateral da
culpa). O facto de a pena ndo ser necessariamente aplicada quando se imp&e um juizo
de culpa (como se verifica em caso de dispensa de pena, prevista no artigo 74° do
Caodigo Penal para situacGes de comprovada pratica de crimes) nao invalida que a culpa
seja o fundamento da pena sempre que esta € aplicada. Os principios da necessidade, da
intervencdo minima e da subsidiariedade do direito penal impdem que se puna s6 na
estrita medida da necessidade de protec¢do de bens juridicos, mas tal ndo invalida que,
para intervir na esfera juridica pessoal dos agentes, o direito penal careca de uma base
ética que vai para além do simples interesse social ou da sobreposicéo deste aos direitos
individuais. Esse fundamento ha-de assentar no principio da culpa. Distinguir o direito
penal da ética, e conceber o direito penal como ultima ratio, ndo significa prescindir de
um sélido fundamento ético, ndo puramente utilitario, de qualquer intervencéo penal.

Nesta linha, merece toda atencéo a obra recentemente publicada de A. Lourengo
Martins Medida da Pena — Finalidades- Escolha — Abordagem Critica de Doutrina e
Jurisprudéncia (Coimbra Editora, 2011), onde, em sintese, se sustenta o seguinte:

Na culpabilidade do agente reside o fundamento e o limite do direito de punir do
Estado, vinculado a censura ética do préprio e da comunidade, sobre a conduta que é a

51 Em sentido proximo, no que se refere a estes critérios de determinagio da medida da pena, pronuncia-
se Anabela Miranda Rodrigues in «O Modelo...», cit., pgs. 177 e segs..

62 \er op. cit. pgs. 317 e segs.

%3 Afirma, a este respeito, A. Lourenco Martins (op. cit., pg. 219): «E, diga-se sem qualquer desprimor —
pois se partilhou de perspectiva aproximada -, que muitas vezes se recolhe a sensacdo de se estar perante
formulas repetidas (o computador pode potencié-las), mais do que perante “verdades”, se as ha no direito,
gue se aceitam convictamente.»

* Op.e loc. cit.

% In Linhas de Direito Penal e Filosofia..., loc. cit, e O Perigo em Direito Penal, Coimbra, 1992, pgs.
373 e segs



sua e pela qual havera que responder. A ideia de retribuicdo (ou “pena merecida”), no
sentido de censura, de reprovabilidade, tem cabimento porque o sujeito podia ter-se
guiado pelo Direito e podendo fazé-lo, ndo o fez. O Direito Penal ndo pode ficar-se pela
superficialidade, esquecendo o &mago de cada ser humano, onde reside a sua liberdade e
responsabilidade. Nesta dptica, a medida da pena ndo podera deixar de ancorar-se na
medida da culpa. E impossivel obedecer & proibicdo de a pena ultrapassar a medida da
culpa sem medir a pena pela culpa. E medir a pena pela culpa constitui o contetdo
essencial da ideia de retribuic&o®.

Encontrar a “justa retribuigdo”, a “pena merecida” constitui a finalidade primeira
da sancdo, embora logo seguida das finalidades preventivas, especial e geral. O julgador
esforcar-se-a por conseguir a concordancia pratica das trés finalidades. Ndo sendo
possivel obter tal concordancia préatica, a prevaléncia de uma ou outra das modalidades
da prevencao, dentro dos limites da culpa, dependeréd do que se mostrar mais adequado a
conseguir o éxito do sistema penal no seu conjunto, no qual a pacificacdo social e a
contencdo da criminalidade, em limites razoaveis, sdo objectivos essenciais, dentro dos
critérios de Justica. E aceita-se que, por razfes de reinsercdo ou reintegracdo social do
delinquente, a pena possa ficar aquém do limite minimo de culpabilidade,
salvaguardando que tal posicdo ndo se mostre desconforme ao senso comum e ndo
potencie a personalidade defeituosa que o infractor tenha revelado nos factos®”.

Esta visdo ndo seria incompativel com o direito constituido. O artigo 18°, n° 2,
da Constituicdo contém um limite & restricdo de direitos, ndo um critério de
fundamentacéo da responsabilidade penal®®. O enfoque do artigo 71° do Cédigo Penal é
bem expresso no sentido de que a determinagdo da medida da pena, dentro dos limites
da lei, é feita em funcdo da culpa do agente e das exigéncias de prevencdo. Do artigo
40°, n° 1, do Cddigo Penal ndo resulta que tenha de ser afastado um “modelo de culpa” e
retribuicdo que se preconiza como integrador dos diversos fins das penas®.

As consideragfes que teci inicialmente sobre a fundamentacdo da punicdo
levam-me a aproximar-me desta tese, contraria ao sentido prevalente da jurisprudéncia
actual.

Mas, apesar das notorias diferencas de pressupostos, talvez ndo sejam muito
diferentes os resultados a que se pode chegar ainda que partindo desses diferentes
pressupostos.

O principio da culpa

Para além das divergéncias, num ponto h& unanimidade doutrinal e perfeita
clarificacdo constitucional e legislativa: a culpa € um limite inultrapassavel da pena.
Estamos, como venho repetindo, perante um corolario do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana. Este principio tem notdrias implicacdes no tratamento de
casos frequentes que preenchem o quotidiano dos tribunais e em que particulares
exigéncias de prevencgdo geral (originadas pela dimensdo que atinge a pratica desses
crimes e pela necessidade de combater essa pratica) se fazem sentir com especial
acuidade e encontram eco na opinido publica, sem que, de qualquer modo, tais
exigéncias se possam sobrepor ao principio da culpa.

Alguns exemplos podem ajudar a a compreender o alcance deste principio:
podemos pensar em crime de incéndio praticados (0 que ndo € raro) por agentes de

% Op. cit., pgs. 134 a 136.

® Op. cit., pg. 515.

%8 Assim, Maria Fernanda Palma, op. e loc. cit., pgs. 27 e segs.
% Op. cit., pgs. 458, 491 e 492,



imputabilidade diminuida; crimes de trafico de estupefacientes praticados por agentes
consumidores para satisfazer as suas necessidades de consumo ou por agentes que
ocupam na *“cadeia” da actividade um lugar de pequena relevancia mas mais facilmente
detectavel; crimes de furto praticados por toxicodependentes para satisfazer as suas
exigéncias de consumo, considerando que as sua faculdades volitivas estdo, devido a
essa dependéncia, limitadas (ndo excluidas, porém)’; crimes praticados em estado de
embriaguez, também num estado de limitagdo das faculdades intelectuais e volitivas do
agente; ou crimes rodoviarios de consequéncias graves quando o grau de negligéncia
(de culpa, portanto) ndo tem uma gravidade proporcional a essas consequéncias (pode
haver colisdo de culpas, ou concorréncia de culpa da prépria vitima, por exemplo)’*. Em
todos estes exemplos, de uma ou de outra forma, entram em conflito, por um lado,
exigéncias de prevencdo geral ou especial (naturalmente a considerar) que apontariam
para uma maior severidade da pena e, por outro lado, um juizo de culpa atenuado que
apontaria para uma menor severidade da pena. Neste conflito, a prevaléncia ha-de ser
dada a esse juizo de culpa, porque, como vimos, em caso algum a medida da pena pode
ultrapassar a medida da culpa. O principio da dignidade da pessoa humana, e o principio
da culpa impedem que o agente sirva de instrumento, numa l6gica de bode expiatorio,
para intimidar e combater a criminalidade através de penas exemplares e
desproporcionais em relacdo a sua culpa em concreto, como se ele tivesse de “pagar”
ndo so pelo que fez, mas também pelo que muitos outros impunemente fizeram e fazem.

A. Lourenco Martins questiona se para chegar a estes resultados ndo sera
necessario considerar a pena ndo apenas limite, mas também medida da pena. Nao
estarfamos, pois, perante um simples “jogo de palavras” sem consequéncias praticas’.
A mim, parece-me que podermos chegar a estes resultados quer se considere que a
medida da culpa se deve traduzir na medida da pena, quer se considere que a medida da
culpa e limite da medida da pena. Que a culpa seja limite da medida da pena nédo
significa apenas que ndo ha pena sem culpa (nulla poena sine culpa), mas também que a
medida da pena ndo pode ultrapassar a medida da culpa.

Sobre o principio da culpa, parece-me oportuna ainda a consideracdo seguinte.

O juizo de culpa ha-de referir-se ao crime em concreto, ndo a personalidade do
agente. O agente devera ser punido pelo que fez, ndo pelo que é como pessoa, ou aquilo
em que se tornou por sua culpa. E de rejeitar a concep¢do da culpa na formacédo da
personalidade ou da culpa na conducéo da vida. O facto criminoso ndo é um simples
pretexto para formular um juizo sobre o caracter ou a personalidade do agente.
Considerar o contrario exigiria do juiz, em rigor, um esforco de indagacdo sobre a
biografia do agente, sobre a genese (mais ou menos influenciada pelo seu contexto
familiar e social, ou mais ou menos adquirida e imputével as sua opgdes e a sua culpa),
da sua propensdo para a pratica do crime. Um esfor¢co eventualmente inglorio que

" Entendo, pois, que a toxicodependéncia ha-de considerar-se circunstancia atenuante, e ndo agravante
(sobre a questdo, pode ver-se a aprofundada andlise jurisprudencial de A. Lourengo Martins in op. cit.,
pgs. 259 a 292)..

I Aos meus formandos auditores de justica costumava salientar as virtualidades da pena de prestagdo de
trabalho a favor da comunidade no caso de condenagdes por crimes rodoviarios de consequéncias graves
(vg. homicidio), por ser uma pena mais adequada ao grau de culpa e as exigéncias de prevencao geral e de
prevencao especial positiva do que a pena de prisdo efectiva (esta eventualmente desproporcional a culpa
e desadequada as exigéncias da prevencdo especial positiva, embora eventualmente adequada a
exigéncias de prevencdo geral) e do que a pena de prisdo suspensa na sua execugdo sem imposicao de
deveres (esta eventualmente desadequada as exigéncias da prevencéo geral).

Uma aprofundada andlise jurisprudencial da penologia relativa a este género de criminalidade rodoviaria,
pode ver-se em A. Lourengo Martins, op. cit., pgs. 341 a 353)

2 In op. cit., pgs. 163, nota 183, e 254.



ultrapassa os limites do conhecimento judiciario. E, sobretudo, que entra em dominios
de conhecimento pessoal e intimidade incompativeis com a separacdo entre o direito e a
moral, entre o juizo juridico de factos e o juizo moral de personalidades.

E a esta luz que deve interpretar-se a referéncia, como circunstancia a considerar
na determinacdo da medida concreta da pena, da alinea f) do n° 2 do artigo 71° do
Codigo Penal a «falta de preparacdo para manter uma conduta licita, manifestada no
facto, quando essa falta deva ser censurada através da aplicacdo da pena». O que pode
relevar € a «falta de preparacdo para manter uma conduta licita” que se manifesta “no
facto”, ndo essa falta de preparagdo em si mesma, 0 que a facto pode revelar da
personalidade do agente, ndo a personalidade deste em si mesma.

Esta visdo ndo deixa de ter reflexos praticos importantes em questdes que
dominam o nosso quotidiano judiciario. Dou alguns exemplos.

A respeito dos crimes praticados por toxicodependentes, poderia considerar-se a
toxicodependéncia uma circunstancia agravante na base de uma concepc¢éo de “culpa na
formacdo da personalidade”: a prépria toxicodependéncia seria devida a culpa do agente
Deve rejeitar-se esta visdo, pois exigiria do juiz um esforco de indagacdo sobre todo o
percurso biografico e a génese da toxicodependéncia do agente incompativel com as
limitacBes do conhecimento judiciario distingdo entre um juizo juridico de factos e um
juizo moral de personalidades. Também por este motivo, deve considerar-se a
toxicodependéncia uma circunstancia que pode atenuar a culpa referida ao crime em
concreto.

O relevo que deve ser dado aos antecedentes criminais ha-de depender deste
pressuposto: os antecedentes criminais relevam ndo tanto como elementos de um juizo
de culpa sobre a personalidade independente do crime em concreto, mas como
elementos que tornam mais grave esse crime em concreto, pois a sua pratica traduz o
desrespeito da adverténcia que representaram as condenacdes anteriores. Isto significa
que a agravacao decorrente dos antecedentes criminais ha-de estar sempre limitada pela
gravidade do crime em concreto. Por muito graves que sejam o0s antecedentes criminais
em causa, a agravacdo da pena correspondente a um crime de pequena gravidade
objectiva ha-de estar sempre limitada por uma relacdo de proporcionalidade com esta
pequena gravidade’".

Uma ultima questdo diz respeito ao relevo de factores de apreciacdo da
personalidade na escolha da pena e na determinacgdo da respectiva medida.

E frequente atender a factores como a confissdo e o arrependimento, ou auséncia
desse arrependimento (ou insensibilidade diante da gravidade e consequéncias do
crime), na escolha da pena e na determinacdo da respectiva medida. Tais circunstancias
dizem respeito a personalidade do agente, e ndo ao facto criminoso em si (ndo se trata
de apreciar os sentimentos manifestados na pratica desse facto, mas os sentimentos
manifestados posteriormente e na prépria audiéncia, como reflexo da personalidade)

N&o questiono, obviamente, a legitimidade da consideracdo da confisséo e do
arrependimento como circunstancias que podem levar a optar por uma pena mais
benévola, ou a fixar uma medida da pena mais benévola. Mas o relevo dessas
circunstancias nao decorre de um juizo sobre a personalidade. Decorre da inexisténcia,

3 E exemplar, a este respeito, 0 caso (ja acima referido) decidido no acérdao da Relagdo de Coimbra de
17/1/1996 (in C.J., 1996, I, pg. 38) de um furto de pequena gravidade praticado por um agente com
antecedentes criminais de gravidade acentuada.

™ O mesmo raciocinio se aplicara a um juizo de perigosidade do agente. O perigo de continuagdo da
actividade criminosa que inequivocamente representa a toxicodependéncia do agente ndo permite a
condenacdo numa pena desproporcional em relagéo a culpa referida ao crime em concreto. Se este € de
pequena gravidade, a pena ha-de reflectir esta pequena gravidade, por muito elevado que seja o perigo de
continuacdo da actividade criminosa e as exigéncias de prevencao especial negativa.



ou do menor relevo, de exigéncias de prevencdo especial, negativa (inexisténcia de
perigo de continuacdo da actividade criminosa) ou positiva (inexisténcia de
necessidades de socializagdo). A confissdo e o arrependimento s&o sintomas da
inexisténcia, ou do menor relevo, dessas exigéncias. Mas ja me parece dificil de aceitar
que a auséncia de confissdo e de arrependimento sejam circunstancias que possam
agravar a escolha e a determinacdo da medida da pena. Por um lado, porque se o
arguido ndo é obrigado a prestar declaracfes e o seu siléncio ndo pode desfavorecé-lo,
também ndo pode dizer-se que a auséncia de confissdo e de arrependimento (preste ou
ndo declaracdes) o podem desfavorecer’. Mas sobretudo porque o relevo dessas
circunstancias traduzira um juizo negativo sobre a personalidade que, pelas razGes que
indiquei, sai fora do &mbito de legitimidade da actividade judicial.

Dir-se-a que ndo € diferente afirmar que o arguido ndo beneficia das
circunstancias atenuantes da confissdo e do arrependimento (o que sera sempre possivel
afirmar) ou afirmar que agrava a sua responsabilidade a auséncia dessa confissdo e
desse arrependimento (o0 que me parece de rejeitar, pelas razbes que indiquei). Penso,
porém, que € diferente, e tem consequéncias diferentes, ndo fazer operar uma
circunstancia atenuante e fazer operar uma circunstancia agravante.

Raciocinio andlogo podera fazer-se a respeito do comportamento do arguido em
ambitos socialmente relevantes mas sem relevo criminal. Pode dar-se relevo ao seu bom
comportamento, como circunstancia atenuante, enquanto sintomas da inexisténcia de
exigéncias de prevencdo especial. N&do pode dar-se relevo ao seu mau comportamento,
como circunstancia agravante a considerar num juizo sobre a sua personalidade.

Chegamos ao fim deste breve percurso reflexivo a respeito dos fins das penas e a
pratica judiciaria. Muito fica por aprofundar. Penso que estamos, de qualquer modo,
perante questdes das mais cruciais da nossa actividade, que se prendem com 0s seus
significado e finalidade mais profundos. Algumas das questdes que levantei s&o
obviamente passiveis de critica e discussdo, que espero possa surgir do debate que se
segue.

Agradeco a vossa atencéo.

Albufeira, 1 de Julho de 2011

Pedro Maria Godinho Vaz Patto

> Em sentido contrario a este pronuncia-se A. Lourenco Martins, in op. cit., pg 513..






