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III.  MENCOES DIVERSAS

A presente investigacdo segue a grafia do novo Acordo Ortografico da Lingua Portuguesa e o

seu conteido contém 271.633 caracteres, incluindo espagos e notas.
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V. RESUMO

A consciéncia de que o crime, e em particular a reincidéncia, representam consequéncias nocivas
e indesejaveis para a segurancga e bem-estar das populagoes nao é recente. No entanto, apesar
de constituir um problema referenciado, o acesso a dados estatisticos nacionais que permitam
tracar o retrato e calcular a dimensdo desta populagao é dificultado. Ora, tendo em conta o
caracter transversal do fendémeno, mostrou-se pertinente colocar em evidéncia a
interdependéncia entre as diferentes ciéncias que intercedem — nomeadamente, entre a
Criminologia e o Direito — como forma de chegar a um conhecimento aprofundado. Desta
forma, primeiramente, procurou-se abordar as diferentes conce¢oes desenvolvidas pela
Criminologia e, assim, analisar a evolu¢ao do estudo do crime e o consequente contributo que,
hoje, as suas diferentes vertentes — bioligica, psicolggica e social — demonstram ter no combate a
criminalidade. De seguida, analisou-se o papel do Direito Penal enquanto responsavel pela
determinagdo dos pressupostos e pela aplicagao das consequéncias do crime, sem esquecer a
problematiza¢ao em volta das finalidades que lhe cabem. Por fim, procedeu-se ao exame do
instituto da reincidéncia, procurando clarificar os seus pressupostos e, a0 mesmo tempo,
identificar os fatores entendidos como potenciadores da manuten¢io do comportamento
criminal, com especial aten¢do para o modelo Risco-Necessidade-Responsividade. Da investigagao
desenvolvida conclui-se que a brecha na informagiao disponibilizada advém, em parte, de
discrepancias na propria conceptualizacio do fenémeno e culmina na incapacidade de se fazer
uma leitura do efeito dos modelos de interven¢ao implementados, designadamente, da eficacia
da pena e do sistema prisional enquanto prossecutores da finalidade ressocializadora do recluso.
Todavia, os trabalhos desenvolvidos em matéria de reincidéncia apontam para a possibilidade
de se verificar uma certa homogeneidade nas caracteristicas e no padrao de ofensas destes
individuos — deixando, assim, aberta a hipotese de se prevenirem condutas recidivas. Neste
sentido, verifica-se, por parte da DGRSP, um esforco significativo de aprimorar o respetivo
planeamento estratégico, tendo em conta abordagens contemporaneas, focadas no individuo e

nas suas necessidades criminbgenas.

Palavras-chave: Reincidéncia; Criminologia; Direito Penaly Prevencao; Fatores Crimindgenos.
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VI. ABSTRACT

The awareness that crime, and in particular recidivism, portrays harmful and undesirable
consequences for the safety and well-being of populations is not recent. However, despite being
a referenced problem, the access to national statistical data that makes it possible to draw a
picture and calculate the size of this population is difficult. Considering the transversal nature
of the phenomenon, it is relevant to highlight the interdependence between the different
sciences - namely, between Criminology and Law — as a way of reaching a deeper knowledge.
In this way, initially, we sought to address the different conceptions developed by Criminology
and, thus, analyze the evolution of the study of crime and the consequent contribution that,
today, its different fields — biological, psychological, and social — prove to have in the fight
against crime. After that, it was analyzed the role of Criminal Law in determining the
presuppositions and applying the consequences of the crime, without forgetting the
problematization around the purposes that belong to it. Finally, the institute of recidivism was
examined trying to clarify its assumptions and, at the same time, to identify the factors
understood as performance enhancers of the maintenance of criminal behavior, with special
attention to the Risk-Needs-Responsivity model. From the research carried out, it was possible
to conclude that the gap in the information provided arises, in part, from discrepancies in the
conceptualization of the phenomenon and culminates in the inability to read the effect of the
implemented intervention models, namely, the effectiveness of the penalty and the prison
system as prosecutors of the inmate's resocialization. However, the work cartied out in the field
of recidivism points to a possibility of verifying a certain homogeneity in the characteristics and
the pattern of offenses of these individuals — thus leaving open the possibility of preventing
recidivism. In this sense, there is, on the part of the DGRSP, a significant effort to improve the
respective strategic planning, considering contemporary approaches, focused on the individual

and their criminogenic needs.

Key words: Recidivisns, Criminology; Criminal Law; Prevention; Crininogenic Factors.
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Opcées Metodologicas e Objetivos

VII. OPCOES METODOLOGICAS E OBJETIVOS

§1 Em Portugal, segundo a Dire¢iao Geral da Politica de Justica (DGP]J), através do Sistema
de Informacao das Estatisticas da Justica (SIE]), registaram-se, no ano de 2020, 298.797
crimes. De entre os dados disponiveis, o distrito de Lisboa destaca-se ao representar cerca de
4 do total da criminalidade participada, consistindo num dos mais elevados indices de
participagdes por cada 1.000 habitantes. Outro dado essencial diz respeito ao nimero de
reclusos: atualmente, segundo a Direcao-Geral de Reinser¢ao e Servicos Prisionais (DGRSP),
existem 11.414 reclusos' - sendo que 10.634 correspondem a0 sexo masculino — disttibuidos
por 49 Estabelecimentos Prisionais (E.P.), alguns dos quais sobrelotados. Nao sera
despropositado pressupor que parte significativa destes nimeros corresponde, inevitavelmente,
a individuos reincidentes. Esta ace¢do tem por base estudos nacionais em matéria de
reincidéncia, que apesar de praticamente inexistentes e visivelmente desatualizados®, apontam
que parte significativa dos delinquentes reincide apés o cumprimento da pena. Esta conclusao
pode extrair-se dos Relatorios sobre o Sistema Prisional, produzidos entre 1996 e 2003, onde as
taxas de reincidéncia chegaram a extrapassar os 50%?°, mas cujos nimeros podem aumentar se

se considerar a realidade mundial®.

§2 Ora, infelizmente, a auséncia de indices atualizados em matéria de reincidéncia,
inviabiliza — ou, pelo menos, dificulta — o estudo aprofundado da eficiéncia do modelo de
prevencio especial positiva, nomeadamente, do sucesso/insucesso dos programas de
ressocializagdo. Assim, e dada a escassa atengdao dedicada ao tema, considerou-se pertinente

realizar um estudo focado no fenémeno da reincidéncia, cujo objetivo inicial se concentrava,

! Dados relativos a 15 de agosto de 2021, consultados a 21 de agosto de 2021 e disponiveis em:
https://dgrsp.justica.gov.pt/Portals /16 /Fst%C3%Altisticas/%0C3%81rea%20Prisional / Quinzenais /2021 /1q08
-2021-sexpen.pdfPver=26YEnmzECNbHwZgutFqyBw%3d%3d.

2 Ja em 2012, SUSANO, Helena referia que (...) sempre que pretendemos aprofundar o tema, verificamos que, entre nds, lhe tem
sido dedicada escassa atengao, reduzida a alguns capitnlos de tratados e manuais de Direito Penal e poucos artigos publicados em
revistas, ndo muito recentes, inexistindo monografias exclusivamente dedicadas ao instituto. Em Reincidéncia Penal: Da Teoria
a Pratica Judicial. Coimbra: Almedina. 2012, p. 11.

3 No sentido desta conclusdo veja-se: Relatdrios sobre o Sistema Prisional de 1996, 1998 e 2003, disponiveis em:
https://www.provedor-jus.pt/?idc=83&pos=30, cujas taxas de reincidéncia revelaram valores percentuais de 46,
45.65 e 51, respetivamente. Importa sublinhar que os valores percentuais alcancados tiveram em conta a defini¢do
de reicidéncia segundo o n.° 3 do art. 12.° do Decreto-Lei n.° 265/79, de 1 de agosto, entretanto revogado.

4 DEADY, Carolyn W. — Incarceration and Recidivism: Lessons from Aboard. In Pell Center for International
Relations and Policy. March, 2014.
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primus omminm, nos fundamentos relacionados com a conduta criminal recidiva, nomeadamente
no estudo dos fatores de risco presentes nos reclusos reincidentes. Desta forma, o estudo
inicial’, intitulado “Indicadores do Risco de Reincidéncia - Avaliagio da Prevaléncia em Reclusos Afetos a

Estabelecimentos Prisionais do Distrito de Lisboa”, pretendia ver respondidas trés questoes centrais:

1. Quais os fatores de risco associados a reincidéncia criminal?
2. Que resultados apresenta o Direito Comparado relativamente ao instituto da reincidéncia?

3. Qual a prevaléncia, nos reclusos reincidentes do sexo masculino afetos a Estabelecimentos
Prisionais do distrito de Lisboa, de fatores de risco apontados pela literatura como
relacionados com a Reincidéncia?

§3 Para que fosse possivel responder a questio n.° 3, foi proposta a seguinte estratégia: a
aplica¢ao de uma metodologia quantitativa, precedida de consentimento informado, por meio
de questionatio® com um total de 60 questdes de resposta rapida, focadas em sete dimensdes:
(1) Dados Sociodemogrdficos do Participante; (2) Crescimento, Familia ¢ Edncagao; (3) Dindamica Familiar
Posterior; (4) Emprego ¢ Rendimentos; (5) Consumo de Substancias; (6) Antecedentes Criminais e (7)
Estabelecimento Prisional. O objetivo deste estudo prendia-se com a necessidade de, dentro das
limitagdes de tempo e espago, efetuar um levantamento do perfil do recluso reincidente. A
escassa publicagio publica nesta matéria dificulta a identificagdo de dados, indicadores e
tendéncias que permitam produzir uma analise cientifica da presenca de determinados fatores e
da sua preponderancia na manutencao de comportamentos transgressivos. Assim, e no sentido
de conceder uma maior robustez ao estudo, pretendia-se reunir uma amostra de 200 a 300
individuos do sexo masculino a cumprir pena em E.P. do distrito de Lisboa, deixando-se a
selecdo do(s) Estabelecimento(s) a consideragao da DGRSP, tendo em conta a possibilidade e
disponibilidade dos préprios Estabelecimentos no acolhimento do estudo e respeitando-se a
gestdo interna e o normal funcionamento dos mesmos. A preferéncia pela metodologia
quantitativa, praefer se tratar de um método que permitia reunir grandes amostragens de sujeitos,
devia-se a inten¢ao de analisar o fenémeno por intermédio de variaveis comportamentais e
socioafetivas passiveis de serem medidas, comparadas e relacionadas no decurso da

investigacao.

> Por «estudo inicialy compreende-se o projeto desenvolvido preliminarmente que, por forca das contingéncias
associadas a pandemia por COVID-19, ndo pdde ser concretizado. Este projeto tinha como propésito referenciar
os fatores de risco e os fatores de protecio associados ao comportamento reincidente e estudar a prevaléncia destes
nos reclusos com antecedentes.

® Disponivel no anexo L
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§4 No entanto, apesar de deferido, no dia 18 de marco de 2020, pelo Conselho Cientifico
e aprovado, no dia 9 de abril de 2020, pela Direcio da Faculdade de Direito da UNL/, o estudo
nao pode realizar-se, dada a situagdo epidemioldgica por SARS-CoV-2, que impo6s medidas
excecionais de prevencao, conten¢ao e mitigagao da doenga COVID-19. A imprevisibilidade da
situagdo pandémica obrigou a reformulacio do projeto da dissertagiao e, consequentemente, a
tentativa de obter junto da DGRSP a informacio necessiria 2 argumentagio do estudo®.
Contudo, de acordo com o seu Centro de Competéncias de Comunicagdo e Relagoes Externas,
a DGRSP nao trabalha estatisticamente a informagao respeitante a reincidéncia. Os registos que se fazem digem
respeito ao nimero de passagens que uma pessoa teve pelo sistema prisional e que nao cabe no conceito juridico on

socioldgico de reincidéncia’.

§5 Ora, a inexisténcia de dados oficiais respeitantes a uma questao social de tamanha
dimensao representa, inevitavelmente, um problema social urgente. Sabendo-se do impacto
nocivo e pandémico que o crime tem para a seguranca ¢ bem-estar das populagdes e dos esfor¢os
realizados no sentido de diminuir a sua incidéncia, nio existit dados nacionais sobre o nimero
de reclusos reincidentes e, consequentemente, sobre o que foi ou nio eficaz na anterior
intervencgao, parece-nos levantar sérias questoes no que toca a real dimensao do fenémeno e as
circunstancias que estao por de tras dele. A oclusio que ¢ feita do indice de reclusos reincidentes
que atualmente integram o sistema prisional faz-nos crer, lamentavelmente, que o fenémeno da
reincidéncia constitui uma extensao silenciosa dos numeros anuais de seguranga interna. No
entanto, o impacto que a reincidéncia revela ter neste ambito ¢é deveras crucial para o
conhecimento do quadro nacional e nao deve render-se as dificuldades que a prépria

conceptualizacao do fenémeno representa.

§6 Posto isto, achou-se por conveniente elaborar um estudo profundo do préprio
fenémeno da reincidéncia, tendo em consideracao o seu caracter multidisciplinar e colocando
em evidéncia os diferentes espdlios cientificos que contribuem para a sua anilise e que, de
alguma forma, dificultam uma tao-s6 conceptualizagio para efeitos do calculo e determinagao
da taxa de reincidéncia. A atengao que se procurou dar a interdependéncia entre as diferentes
areas disciplinares, além de assentar no postulado de que as ciéncias do Direito e da Criminologia
nao sdo adversarias — antes pelo contrario, complementam-se, podendo e devendo incrementar
sinergias no sentido de uma articulagdo cada vez mais integrada e integradora —, parece-nos

consistir no elemento primordial que viabiliza a visio holistica e sélida, fundamental ao

’ Disponivel no anexo I1.
& Disponivel no anexo I1L
® Disponivel no anexo supra.
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conhecimento aprofundado deste fendmeno. Acreditamos que, desta forma, o presente estudo
contribuira para a semeagao de terrenos praticamente inexplorados e constituira, ele préprio,
um ponto de partida para projetos futuros que, quem sabe, possam vir a ser implementados e

analisados em periodos de maior tranquilidade publica.

§7 Assim, procurou-se, através de revisao bibliografica e com o auxilio da doutrina e da
jurisprudéncia nacional, desenvolver o presente trabalho, dividindo-o em cinco etapas distintas,

com propositos especificos:

% Introducao, onde se edificam os motivos que levam a considerar pertinente a
elaboracgao deste trabalho. A reincidéncia traduz-se 7o desrespeito, por parte do
delinquente, da solene adverténcia contida na sentenca anterior ", o que conduz o
regresso a atividade criminégena. O esforco desenvolvido aqui, foi o de tragar
o contexto que circunda o fenémeno criminal, pelo que se procurou fazer
uma brevissima observa¢do dos factos que se mostram necessirios a

delineagdao do panorama geral que envolve o crime e a sociedade.

s 1. Capitnlo - o crime ¢ a Criminologia, onde o fenémeno criminal é analisado
tendo em conta toda a sua amplitude e naturalidade. Neste capitulo pretende-
se colocar em evidéncia a evolugio do estudo do crime e o consequente
contributo que, hoje, as suas diferentes vertentes — bioligica, psicoldgica e social
— demonstram ter no combate a criminalidade, possibilitando uma analise
apoiada em orientagdoes cientificas que provam a pertinéncia que
determinadas conjeturas tém na determinacao e a¢iao do individuo e que

auxiliam na sua prevencao.

& 2.°Capitulo - o crime ¢ o Direito, onde se analisa o fenémeno criminal sob a 6tica
do Direito Penal, enquanto responsavel pela determinacio dos seus
pressupostos e pela aplicaciao das consequéncias que lhe cabem, assim como,
a fundamentagao que justifica o proposito do sistema penal. Também, aqui,
¢ tracada a evolucao do pensamento que justifica a dignidade punitiva e faz
do Direito Penal uma arma imprescindivel ao ordenamento e a protegao da

sociedade.

% 3.° Capitulo - a Reincidéncia, optando-se por uma analise transversal, tendo em

conta o desencontro entre as perspetivas juridica e criminoldgica. Este

10 SANTOS, Manuel Simas; LEAL-HENRIQUES, Manuel — Nogdes Elementares de Direito Penal. 3* Edigio.
Lisboa: Rei dos Livros. 2009, p. 252.
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capitulo divide-se no esforco de, primeiramente, analisar juridicamente o
instituto da reincidéncia, os seus pressupostos e efeitos e, em seguida, alargar
o campo de visio ao contributo criminolégico, permitindo identificar,
mesmo que de um modo exclusivamente probabilistico, os fatores que
potenciam a manutencao de comportamentos criminais e as diferentes
geragoes de modelos de intervenc¢ao, dando especial aten¢ao ao modelo Risco-
Necessidade-Responsividade, na base dos atuais programas de reabilitacao. Por
fim, é tracado o panorama estatistico nacional, recorrendo aos dados

publicados, nomeadamente ao Relatério de Atividades da DGRSP.

Conclusao. Esta Gltima etapa compreende o refor¢o da importancia que uma
analise estruturada dos fatores de risco e das necessidades crimindgenas do
recluso demonstra ter para a intervencdo e consequente prevencao da
reincidéncia e aponta as dificuldades, assim como as principais reflexdes,

trazidas pelo estudo.
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Introducio

VIII. INTRODUCAO

§8 O fenémeno da reincidéncia tem vindo a ser sucessivamente referenciado, quer em
discursos politicos e mediaticos, quer em discursos académicos, por for¢a do impacto nocivo e
ameacgador que demonstra ter para a seguranca e tranquilidade publicas. Apesar das inumeras
mencdes que destacam para a importancia da investigacao aprofundada sobre o tema — em
particular, para a sua correlagio com a eficacia das penas e do sistema prisional enquanto
prossecutores da finalidade ressocializadora do individuo — continua a verificar-se uma profunda
escassez na informacgao disponibilizada. Neste sentido, a semelhan¢a do que se verifica em
outros paises de Europa'', Portugal mantem-se limitado no que toca a estudos e respetivos
indicadores que permitam demarcar as caracteristicas e as dimensdes do fenémeno e, por
conseguinte, que possibilitem uma leitura dos resultados das politicas criminais e da respetiva
eficacia do sistema penitenciario. Esta lacuna ¢é evidente, sobretudo, quando verificados os
relatérios dos servicos que integram o Ministério da Justica (MJ) que, embora encarregues da
recolha, utilizagdo, tratamento, andlise e difusdo da informagao estatistica da Justica, no quadro do sistema
estatistico nacional ', resistem a uma atualizacio que contratie as graves insuficiéncias que tém
impedido o SIE] de #ragar um retrato minimamente fiavel do nivel de reincidéncia dos condenados®. A este
quadro acresce, ainda, o facto das iniciativas promovidas pela DGRSP — no ambito de estudos
Jollow-up que integram dados relativos a reincidéncia — nao entenderem o conceito a semelhanga

do previsto pelo legislador, antes preferindo uma conceptualizacao que contempla as sitnagies nas

11"Ao se consultar as Estatisticas Anuais do Conselho de Europa (SPACE) verifica-se a auséncia de estudos
nacionais em matéria de reincidéncia, a semelhanca de paises como a Bélgica, Grécia, Hungria, ou outros.

12 Conforme a alinea 7) do n.° 2 do artigo 10.° do Decteto-Lei n.° 123/2011, de 29 de dezembro, que aprova a Lei
Organica do Ministério da Justica.

13 Palavras utilizadas pelo Gabinete da Secretaria de Estado da Justica a 7 de janeiro de 2019, como resposta a
pergunta n.° 876/XIII/4* de 12 de dezembro, do Grupo Patlamentar PAN, disponivel em:
https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485230634461764¢324679626d56304c334¢70644756
724c31684a53556¢4d5a576376524739626457316¢626e52766331426¢636d6431626e526863314a6c6358566¢636d6
€745a57353062334d764e¢464e¢4d4c32566b4f444d314d7a5a6b4c545530596a4d744¢444131524331694d7a4e6c4c57
4e6c4d4751334e474d324£57566b4¢5335775247593d&fich=ed83536d-54b3-405d-b33¢-

ce0d74c69ed5.pdf&Inline=true.
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quais se regista uma nova condenagio on uma aplicacio da suspensio proviséria do processo™, o que dificulta

a articulag¢ao dos poucos dados disponiveis.

§9 Considerando que a seguranga da sociedade — relacionada de forma evidente com a
reinser¢ao social dos reclusos e a sequente diminui¢do da reincidéncia — é uma preocupagiao
crescente do Estado Portugués e da propria Unido Europeia', acreditamos que a pertinéncia do
presente trabalho deve-se, sobretudo, a tentativa que faz de enriquecer o simpdsio nacional em
matéria de reincidéncia, tendo, como expectativa, contribuir oportunamente para um maior

conhecimento transversal do fendmeno.

§ 10 Procuraremos, ja de seguida, elencar um pequeno esbo¢o contextual que permita ao
leitor conhecer o panorama geral que envolve o crime a sociedade.

kkck

§11 O fenémeno da criminalidade representa, per se, um problema social inquietante. O
surgimento de grandes concentra¢des urbanas demudou a perce¢ao de inseguranca, instalando-
-a no coragao das sociedades contemporaneas. A eclosao de novos paradigmas nos dominios
ambiental, tecnoldgico, social e econdmico, incitados pelo fendmeno da glbalizacio', tornaram o
cidadao especialmente vulneravel e alteraram a sua conce¢ao de seguranca, com impacto direto
no seu quotidiano e, por conseguinte, na vida em sociedade. Paulatinamente, a mudanca nos
habitos, a par do aumento, em numero e intensidade, dos conflitos sociais, fez despontar
sentimentos de preocupagao e alterou o comportamento dos mais variados grupos diante de
situagbes potencialmente lesivas. Deste modo, a evolugao social tem trazido, fruto da sua
vicissitude, novos riscos e ameagas que constituem, certamente, algumas das variaveis mais
importantes no planeamento estratégico contemporineo, representando consequéncias
indubitaveis que compelem as instancias formais de controlo a assumir um papel cada vez mais

preponderante.

14 Relatério de Atividades e Autoavaliagio 2019 da DGRSP, p. 197. Disponivel em:
https://dgrsp.justica.gov.pt/Portals /16 /Instrumentos%20de%20Planeamento%20e%20Gest%C3%A30/Relat
Y%C3%B3ti0%20de%20atividades /2019 /RA-2019.pdfPver=2020-09-22-170956-227.

1> O Parlamento Europeu, na Resolugio de 5 de outubro de 2017 sobre os sistemas e condi¢des prisionais, #sta a
Comissao a, de cinco em cinco anos (...) publicar relatdrios pormenorizados sobre a situagdo nas prisoes de Enropa (...), ben como
uma avaliagdo dos resultados (nomeadamente taxas de reincidéncia) — designadamente, no que toca a medidas de alternativas
a detengdo, por considerar que s@o necessdrias para reduzir a reincidéncia e garantir a seguranca da nossa sociedade a longo prazo.
Veja-se: Resolugdo de 5 de outubro de 2017 sobre os sistemas e condig¢ées prisionais, disponivel em:
https://www.europarl.ecuropa.cu/doceo/document/TA-8-2017-0385 PT.html

6 GIDDENS, Anthony — Sociologia. 6.* edigio. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbenkian, Servico de Educagio e
Bolsas. 2008, p. 52, entende por globalizacio o facto de vivermos cada vez mais num sinico mundo, pois os individuos, os grupos
¢ as nagoes tornaram-se mais interdependentes. O autor acrescenta que, apesar do fenémeno ser muitas vezes tido como
exclusivamente econémico, a globalizacao resulta da conjugacdo de fatores sociais, politicos, econdmicos e culturais, e é
conduzida, particularmente, por avangos nas tecnologias de informagao e comunicagao, que intensificam a velocidade e a amplitude
da interagdo entre as pessoas em todo o mundo.
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§12 Nao omitamos, porém, que o comportamento criminal, como qualquer outro
comportamento humano, depende da interagao livre e espontanea entre grupos. Desde que se
conhece, a humanidade tem vindo a aplicar estratégias com o objetivo de garantir a sua
seguranca ¢ a seguranca dos seus bens'’. No entanto, o conceito de seguranca que atualmente
conhecemos é o resultado de sucessivas alteragdes que renovaram o seu conteudo, tornando-o
cada vez mais abrangente e obrigando-o a abragar novos dominios. Ora, por desfecho, também
0 modelo de Estado dos dias de hoje ¢ fruto da evolu¢ao do pensamento social que, em diade com
a crise econémica e a violéncia ciclica desde o pender do século XX, tem demonstrado dilemas
relacionados com a globalizagdo e o incremento do 7isco. Conforme CABRAL, a crescente
cadéncia da concentragdo populacional nos centros urbanos e suburbanos tem colocado
acentuados problemas de governabilidade'®, consequéncia nio sé da conjugagio dos fatores
anomia e colisao cultural, como também da incentivac¢ao massiva a prossecu¢ao de metas, muitas
destas inatingfveis por parte consideravel da populagio. Ora, a esta combina¢ao de fatores
acrescenta-se o sentimento de desintegragao e rejeicao face as /ustancias e aos outros, que culmina
— ndo poucas as vezes — na adogao reiterada de contravalores e no confronto com a lei e com
as normas por si perfilhadas. Certo é que estes comportamentos ditos desafiantes constituem um
problema politico consideravel, dado que colocam em interroga¢ao uma das promessas

instituidoras do Contrato Social *: a capacidade do Estado para proteger os direitos dos cidaddos.

§ 13 Nao esquegamos, ainda, que toda e qualquer convivéncia em sociedade democratica se
pauta pela existéncia de direitos fundamentais * enquanto representagio méaxima da consciéncia da

prépria natureza humana, imprescindivel e de caracter inviolavel, universal e intemporal. Aqui,

17 Ja as sociedades primitivas revelavam a tendéncia pela busca constante de um equilibrio que promovesse a
estabilidade comum. A titulo exemplificativo destacam-se o Cédigo de Hamurabi, datado de 1700 a.C., que
continha, ja na altura, inimeros preceitos relacionados com a seguranca e, mais tarde, entre 1000 a.C. e 500 a.C,,
os registos respeitantes as forgas de policia e a sua institui¢io no antigo territério grego.

18 CABRAL, José Santos — Do Direito a Seguranga a Seguranga do Direito. Intervencio na Faculdade de Direito
da Universidade de Macau na Fourth International Conference on “The Legal Reforms of Macau in Global
Context” - Social Rights and Environmental Protection, a 1 de dezembro de 2011. Iz JULGAR online. 2012, p. 4 —
De Paris, em 2005, a Londres, em 2011, passando por Atenas, em 2008, a violéncia urbana tornon-se um fendmeno ciclico de
sociedades em que a anomia se combina com a crise econdmica e social. A delinguéncia urbana, as incivilidades, a revolta nrbana sao
Jaces diferentes de uma realidade complexa, em que factores sociais e econdmicos, varidveis e dependentes da latitude e longitude,
convergem, todavia, no apontar de denominadores comuns.

19 ROUSSEAU, autor da obra Do Contrato Social publicada em 1762, prop6s as condi¢des que considerou necessarias
a constituicdo de uma organizacio social e politica. Para o autor, o Homem ¢ naturalmente bom sendo a sociedade
a responsavel pelo seu rompimento. Neste sentido, e como resposta a questiao de como conservar a liberdade natural do
homen e, em simultineo, garantir a seguranca e o bem-estar coletivo, ROUSSEAU admitiu a existéncia de um contrato — mesmo
que metaférico — indispensavel a constituicdo do Estado. Este contrato consistiria na cedéncia, por parte dos
cidaddos, de uma fracdo do seu poder individual a uma entidade coletiva responsavel por exercé-lo em beneficio
da comunidade — o Estado.

20 CANOTILHO, J. J. Gomes — Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7.* edi¢do. Coimbra: Almedina.
2003, p. 393: os direitos fundamentais podem ser definidos enquanto direitos do homem, juridico-institucionalmente
garantidos e limitados espacio-temporalmente.
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o fenémeno criminal ganha um lugar de destaque, ao representar uma verdadeira ameaga aos

principios que regulam a vida em sociedade. Até porque, como se sabe, o crime e a violéncia

tem vindo a ocupar um lugar de destaque no universo dos comportamentos socialmente

indesejaveis. O legado de sofrimento e a perda de potencial humano provocados por aqueles
que agem ilicitamente, desafiando e desrespeitando as regras penais, erguem sérios danos
individuais e coletivos, com repercussoes ameagadoras no que concerne a qualidade de vida e a
coesao das sociedades. No entanto, nem todos os individuos que cometem crimes o fazem com
a mesma frequéncia: ha os que se envolvem numa tnica ocasido, regressando de imediato a vida
proé-social, e os que persistem sistematicamente no crime, recaindo no mesmo padrio de
comportamento ou noutros — estes, por sua vez, sao os executores de uma parcela volumosa

do total de crimes. A questio que se coloca é porgue é que hd guem reincida e quem nao reincida?

§14 Os avancos cientificos demonstram que ¢é possivel encontrar em populagbes
reincidentes uma certa homogeneidade nas caracteristicas pessoazs, familiares, sociais € da propria
carreira criminal e, ainda, alguma tendéncia para a estabilidade e continnidade no padrio das ofensas”.
Ora, o que as evidéncias apontam ¢ para a possibilidade de se prever comportamentos futuros
com base no estudo e tratamento dessas caracteristicas deixando, assim, uma porta aberta a
oportunidade de se prevenirem condutas recidivas. A duvida que reside baseia-se, no entanto,
no método como tais avaliagoes deverao ser conduzidas, dado que a sua eficacia dependera

forcosamente de um conhecimento profundo das causas e dos processos associados ao 7zsco.

§15 Partindo do principio que os Estabelecimentos Prisionais atuam com vista a
ressocializagdao do individuo, fornecendo-lhe os instrumentos necessarios a sua reintegragao na
sociedade e servindo como ultima instancia na sua (re)educagao, toma-se como certo que, para
que tal resultado se concretize, ¢ inevitavel que os modelos de intervenc¢ao delineados tenham

L . . o
port base as atualizagdes cientificas sobre o processo de avaliacao do risco™. Logo, a consciéncia

e o estudo dos fatores de risco que cada individuo apresenta constitui o gradus primus na

prevencao da reincidéncia. Ainda assim, um estudo transversal em matéria de reincidéncia nunca

podera depender exclusivamente dos contributos provenientes da Criminologia, o Direito

2l FARRINGTON ¢% al. — The development of offending from age 8 to age 50: Recent results from the
Cambridge Study in Delinquent Development. 2009. Cit. por ZARA, Georgia; FARRINGTON, David V. —
Criminal Recidivism: Explanation, Prediction and Prevention. 1.* edi¢do. Abingdon e New York: Routledge.
2016.

2 F esta a assergdo na base dos Programas de Intervencio/Reabilitacio, aplicados de acordo com as trajetérias
individuais de cada recluso, e por conseguinte, com as suas necessidades préprias. O Relatério de Atividades e
Autoavaliagdo 2019 da DGRSP ¢ claro nesta matéria, quando refere que, numa dtica de qualificacio da intervencio com
os agentes de crime, a prossecugdo do investimento numa intervencdo focada nos fatores de risco e necessidades crimindgenas, procurando-
se acompanhar o conbecimento cientifico na drea da criminologia, constitui uma drea de intervengio estratégica, no contexto das
finalidades de prevencio da reincidéncia e de reinsercao social (...).
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Penal, aqui, desempenha igualmente um importantissimo papel, na medida em que ¢ a este que
corresponde a legitimidade para punir e é neste ambito que se justifica a existéncia do respetivo
sistema penitenciario. Ao regular as relagdes entre individuos e entre estes e o Estado, o Direito
Penal constitui uma ferramenta imprescindivel ao ordenamento e a prote¢io da prépria
sociedade e é através do poder de punir que se conserva, o mais possivel, o equilibrio entre a
liberdade e a seguranca dos cidadaos. Até porque o legislador, sobre a questio levantada quanto
as finalidades das penas e das medidas de segurancga, responde na letra da lei que devem estas

servir o propésito de proteger bens juridicos e reintegrar o agente na sociedade, numa luta

marcada pela investida que ¢é feita contra a reincidéncia. Dai que, assente num axioma de
ressocializagdo e justica, o ordenamento juridico portugués preveja uma agravacao da pena para

os crimes praticados por reincidentes.

§ 16 Contudo, é sabido que o préprio meio prisional e o cumprimento de pena constituem,
eles proprios, fatores potenciadores da manutencao dos comportamentos criminosos. A
insuficiéncia de resultados satisfatorios dos programas de ressocializagao, aliada a informagao
praticamente inexistente de indicativos publicos sobre a reincidéncia, resultam na crenga de que
os atuais modelos de Politica Criminal ndo sao suficientes para alcangar os resultados
pretendidos. Acresce que muita da informagao que é disseminada revela uma certa extenuagao
do sistema, com os estabelecimentos sobrelotados e em degradacio profunda, com falta de
recursos materiais e humanos, o que impossibilita a operacionalizagao dos préprios modelos de
intervencgao e equipara, lamentavelmente, os E.P. a auténticos armazéns de pessoas ou a verdadeiras

escolas do crime.
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Pagina intencionalmente deixada em branco.
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1.2 CAPITULO — O Crime e a Criminologia

CAPITULO 1.2

O CRIME E A CRIMINOLOGIA

De entre os comportamentos que se desviam das normas sociais, o crime ¢ um dos mais preocupantes
¢ constitui um grave problema social que todas as sociedades procuram resolver .

§1 Como procuramos elucidar com as Consideragies Iniciais, a criminalidade constitui um dos
mais preocupantes fenémenos, nio s6 pelo aumento das incidéncias, consubstanciadas num
espectro cada vez mais alargado de crimes, mas também pelos resultados insatisfatorios que nos
chegam dos programas de ressocializagao. Como melhor veremos adiante, o crime corresponde
a um comportamento humano, bastando, para tal, que se verifique a pratica de uma agao (ou
omissao) e o respetivo resultado. Neste ambito, a Criminologia tem procurado contribuir através
da sua investigacao para o aperfeicoamento da norma e para a realizacao de uma justica mais
consistente e fundamentada. F também por isso que a Criminologia opta por compreender o
comportamento criminal em toda a sua amplitude e naturalidade, apoiando-se nas orientacoes
cientificas que provam a importancia que determinadas conjeturas de vida tém na determinagao
e acao do individuo. Sdo estas conclusdes que lhe permitem contribuir para o objetivo ultimo
do préprio sistema penal: devolver o individuo a sociedade, munido de ferramentas que lhe

permitam ter um comportamento pro-social, longe de novas condutas criminais.

§2 Posto isto, acreditamos ser conveniente desenrolar o presente capitulo com uma
descricao, mesmo que breve, das diferentes abordagens sobre o estudo do fenémeno criminal.
No entanto — e antes de se iniciar — importa referir que os conceitos de erime e de reincidéncia
utilizados adiante deverdo ser entendidos no sentido nao-juridico, atendendo a disciplina
cientifica em que foram desenvolvidos. Tal ja ndo devera suceder no capitulo 2.° e na primeira
parte do capitulo 3.°, momento em que conduziremos o estudo atendendo as formulagdes
oferecidas pela ciéncia do Direito. Destaque-se que, pese embora se considerem as formulagoes
legais de crime e de reincidéncia aquelas que melhor respondem as questoes deste trabalho, parece-
nos oportuno inaugura-lo atendendo as delimitagdes oferecidas pela Criminologia — de outra
forma nido poderia ser, dado que sem recurso a esta disciplina nao seria exequivel um

enquadramento completo da questdao. Até porque, como teremos oportunidade de aprofundar

2 AMARO, Fausto; COSTA, Dilia (coord.) — Iz Introdugio de Criminologia e Reinsergio Social. Lisboa: PACTOR.
2019, p. XIX.
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mais a frente (infra, Cap. 2.°, §3 e ss.), é através da trilogia Direito, Politica Criminal e Criminologia

que se encontram as respostas em matéria criminal.

1. NOGOES PRELIMINARES

§3 E certo que ha muito que o crime surgiu como objeto de reflexdo. Porém, empregar este
facto enquanto argumento demonstrativo da eclosio da Criminologia tratar-se-ia de um
raciocinio pouco rigoroso. Primeiro, porque a doutrina que lhe diz respeito, embora vasta, é
manifestamente dispar e pouco consensual, fruto de desentendimentos teéricos inconciliaveis.
Segundo, porque sido diversas as manifestacbes — tantas vezes de caracter empirico — que
procuraram enquadrar a criagao da Criminologia no seu periodo temporal. Terceiro, porque se
conhece o seu passado amplo, indiscutivelmente pré-cientifico e sobre a qual recai incontaveis
vestigios de imprecisao. Desta forma, seguro sera situar a sua origem no século XIX, momento
em que a Criminologia adotou uma abordagem de acordo com padrdes cientificos reconhecidos.
Garofalo, através da sua obra Criminologia, Estudio sobre el Delito, sus Causas y la Teoria de la Represiin
publicada em 1885, deu origem ao vocabulo, resultado de um hibridismo greco-latino que
permitiu unir as palavras crimen e logos.

kokok

§4 Enquanto ciéncia empirica interdisciplinar, a Criminologia tem-se mantido permeavel a
transformagoes significativas, num reconhecido esfor¢o de ampliar o seu objeto de estudo.
Assim, pese embora se trate de uma ciéncia cuja principal pretensao assenta 7o estudo cientifico do
crime, das suas cansas e da reagio da sociedade ao fendmeno da criminalidade’, também a busca por uma
definicio de crime constitui uma das suas preocupagdes nucleares. Importa, contudo,
mencionar que a rejeicio da formulacdo legal de crime por parte dos estudos cientificos nao
juridicos é o resultado de um apelo a unido entre a moral e a ética - enquanto forgas nao juridicas
de controlo social - e o Direito. Assim, parte consideravel das reflexdes sobre o comportamento
desviante, delinquente e criminoso, centra-se na compreensao e esclarecimento da sua origem,
e nio tanto na sua delimitacdo exclusivamente normativa. Neste sentido, tém sido varias as
concegoes sobre o crime que, embora detenham no seu amago a mesma questao — porgue ¢ gue
determinados individuos revelam maior predisposicao para a pritica de crimes? — revelam resultados

destoantes.

§5 Nao esque¢amos, porém, que a desarmonia entre as diferentes concegdes se deve, em

parte, a época historica em que emergiram e, também, as diferentes ciéncias que lhes deram

24 AMARO, Fausto; COSTA, Dilia (coord.) — ap. cit., p. 2.
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otigem. Ao estudar o crime devemos ter consciéncia de que as descobertas cientificas, normalmente consideradas
como impessoais e objetivas, trazem invariavelmente consigo a marca do tempo e do Ingar . Esta feicio
pluridimensional e interdisciplinar da Criminologia advém do seu aproveitamento face as
conclusoes de outras disciplinas, designadamente do Direito, da Biologia e da Antropologia e,
ainda, da Psicologia e da Sociologia. Assim, destacam-se, por um lado, as conce¢des que
relacionam o crime tanto as deficiéncias biopsicolégicas do individuo, como aos défices de
socializacao ou da propria estrutura social, e ainda, as conce¢oes que realcam a natureza social
e funcional do comportamento criminal. Esta separacio reflete o paradigma teorizado em cada
um dos momentos, resultado da transformagao do prisma de analise de uma logica etiologico-
explicativa para uma logica interacionista. Elaboraremos, adiante, um esbo¢o das mais

marcantes conceptualiza¢Oes acerca do fenémeno criminal.

2. AEscoLA CLASSICA

§6 A Escola Criminolégica Classica®, desenvolvida entre os séculos XVIII e XIX,
constituiu um marco fundamental na passagem entre o Antigo Regime, grifado pela notéria
discricionariedade perante a justica e pelo caracter desumano das penas aplicadas, e um novo
regime, baseado nos ideais Iluministas. Como se conhece, no pensamento do Antigo Regime —
largamente associado a metafisica — o crime representava uma manifestacio demonfaca. Por sua
vez, o direito de punir aplicado até a segunda metade do século XVIII consistia numa repressao
estatal retributiva e dissuasora. Tratava-se, assim, de uma ‘“vingan¢a” por parte do poder
soberano, posta em pratica por meio de castigos publicos, considerados exemplares, marcados

por extrema severidade e que resultavam, nao raras as vezes, na morte do condenado.

[Damiens fora condenado, a 2 de marco de 1757], a pedir perdio publicamente diante da
porta principal da Igreja de Paris [...] levado e acompanhado numa carroca, nu, de camisola,
carregando uma tocha de cera acesa de duas libras; |[...| na dita carroga, na praga de Greve, e
sobre um patibulo que ai sera erguido, atenazado nos mamilos, bragos, coxas e barrigas das
pernas, sua mao direita segurando a faca com que cometen o parricidio, queimada com fogo de
enxofre, e as partes em que serd atenazado se aplicario chumbo derretido, dleo fervente, piche
em fogo, cera e enxofre derretidos conjuntamente, e a seguir sen corpo Serd puxado e

% SYKES, G. — Criminology, New York: Jovanovich, 1978, p. 7, cit. por DIAS, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da
Costa — Criminologia: O Homem Delinquente e a Sociedade Criminégena. Coimbra: Coimbra Editora. 2013,
p. 3.

%6 A designacio Clissica surge, mais tarde, no seio da Escola Positivista Italiana, através de um dos seus fundadores,
FERRI, E., (1856-1929). A designacdo teve como objetivo circunscrever os pensamentos anteriores numa esfera
considerada ultrapassada.
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desmembrado por quatro cavalos e seus membros e corpo consumidos ao fogo, reduzidos a
cinzas, e suas cinzas langadas ao vents'.

§7 Tornou-se evidente ja no fim do século, a sensagdo generalizada de insegurancga vivida
pelas comunidades®. E no scio de melanddlicas festas de punigic® que surge a Escola Classica,
relacionada com o proéprio sistema penal, na medida em que procurou delimita-lo, debrugando-
se sobre os seus fundamentos e tracando novos critérios fundados no contrato social®, na
tentativa de suprimir a discricionariedade a que os cidadaos estariam sujeitos. Aos olhos de
MONTESQUIEU, ROUSSEAU, BECCARIA ou BENTHAM, entre outros pensadores, a fortura, os
suplicios e os ervos judicidrios condensam todos os males de wma organizacio social', sendo necessirio
proteger a liberdade de todos face ao poder excessivo e arbitrario do Estado. Tomava-se como
urgente a necessidade de adotar um sistema penal mais moderado e regular que atendesse, por
um lado, as finalidades da pena tendo em conta a dissuasao de potenciais criminosos, e por
outro, a gravidade dos crimes e a proporcionalidade com que estes seriam punidos. Nao
obstante ter-se tratado de uma Escola de afincado cariz estrutural®, foram algumas as
preocupagdes quanto a origem e explicagdo do préprio comportamento criminal. Desta linha
de pensamento surgiu, assim, a defesa de que o crime decorreria de uma escolha racional ao
servico do hedonismo. Quer isto dizer que o comportamento do individuo, criminoso,
manifestar-se-ia como resposta a procura de prazer, evitando, simultaneamente, o sofrimento e
a dor. O crime nada mais seria que o resultado de uma avaliagao efetuada pelo individuo quanto
ao custo-beneficio do seu comportamento, que redundaria na preferéncia do segundo em
detrimento do primeiro. MONTESQUIEU, neste sentido, propds a seguinte teoria dissuasora

composta por trés asser¢oes:

27 FOUCAULT, Michel — Vigiar e Punir. (Trad.) RAMALHETE, Raquel. 33.* edicio. Petropolis: Editora Vozes. 2007,
p. 9.

28 Virios foram os cadaveres largados em cendrios que FOUCAULT denominou de esplendores dos castigos, supliciados,
esquartejados e amputados em festas sinistras e cenas de espeticulo como meio de intimidagéo e exibigdo do poder.
2 Ibid,, p.12.

30 O “Contrato Social” representa metaforicamente o contrato que d4 origem ao Estado. Surgiu de um processo
de refleccdo desenvolvido maioritariamente por Thomas HOBBES (1588-1679), John LOCKE (1632-1704) e
ROSSEAU (1712-1778), acerca dos motivos pela qual o Homem passou da 1.* fase (estado de natureza) para a 2.*
fase (estado de sociedade) e cuja conclusio central se baseia na cedéncia de poderes individuais dos cidadios ao
Estado, entidade que exerce o poder em beneficio da comunidade.

31 CUSSON, Maurice — Criminologia. (Trad.) CASTRO, Josefina. 3. edi¢do. Alfragide: Casa das Letras. 2011, p. 43.
32 De acordo com VOLD, G. ¢ al., - Theoretical Criminology. 4.* edicio. New York: Oxford University Press,
1998, o objeto de estudo da Escola Classica circunscreveu-se ao estudo do sistema, ignorando as causas do préprio
comportamento delinquente. Following the French Revolution of 1789 Beccaria’s principles were used as the basis for the French
Code of 1791. The great advantage of this code was that it set up a procedure that was easy to administer. It made the judge only an
instrument to apply the law, and the law undertook to prescribe an exact penalty for every crime and every degree thereof. Puzzling
questions about the reasons for or causes of bebaviour, the uncertainties of motive and intent, the unequal consequences of an arbitrary
rule, these were all deliberately ignored for the sake of administrative uniformity. This was the classical conception of justice — an exact

scale of punishments for equal acts without reference to the individual involved or the circumstances in which the crime was committed.
Ibid. p. 21.
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As penas moderadas e certas sao mais eficazes do que os castigos terriveis. (...) A
probabilidade da aplicacao da pena varia na razao inversa do excesso de severidade. |(...) A
sangdo penal ¢ apenas um meio, entre outros, de incitar os cidadaos a comportarem-se bem.
(-..) O sen efeito tende a ser nulo quando sancies nio penais recompensam o que ela pune™.

§8 Seguindo os seus passos, BECCARIA apresenta, em 1764, uma proposta de reforma do
sistema penal, através do ensaio De7 Delitti e Delle Pene. O autor procurou fundamentar-se através
de principios de cariz iluminista quanto a legitimidade do Direito em punir, definindo critérios
utilitarios e apoiando-se na premissa pelo respeito do contrato social. Segundo FIGUEIREDO
Dias, das concegdes de BECCARIA decorre que as penas devem ser previstas de modo a anularem as
gratificagoes ligadas a pratica do crime, residindo os pressupostos da sua eficacia quanto a prevengao
geral na certeza e na celeridade da punicao: guanto mais pronta e mais perto do delito cometido esteja a
pena, tanto mais justa e iitil ela serd™. Dito isto, e pese embora se conheca, hoje, varios outros
fatores que atuam, concomitantemente, na conduta criminal — o que afasta a teoria de
racionalidade pura defendida por BECCARIA — é possivel concordar que, no seu conjunto, os
avangos do autor constituiram modelo no que toca ao atual ordenamento juridico-penal,
havendo certezas quanto aos seus contributos, nomeadamente, face aos principios da legalidade

e proporcionalidade.

3. TEORIAS DE FUNDAMENTACAO INDIVIDUAL

§9 A inauguracao de um novo capitulo no percurso do pensamento criminolégico deu-se
precisamente um século apds os escritos apresentados por BECCARIA em 1776, através da
publicacao da 1.* edicao de L Uomo Delinguente de LOMBROSO. A diversificagao de condutas
criminais, a par do crescimento de incidentes e, simultaneamente, das taxas de reincidéncia,
revelaram resultados in6cuos quanto ao pensamento Iluminista no que toca a reforma penal e
penitenciaria. Surgiu, assim, a necessidade de renovar o pensamento, transportando-o do
universo do sistema penal para o individuo. Esta afinagao de paradigma revelou-se reguladora
de grande parte das teorizagoes subsequentes, na medida em que manteve — com maior ou
menor precisao — o mesmo objeto de estudo. As primeiras suposi¢cdes do estudo etiologico-
explicativo do crime assentaram na propria estrutura organica do individuo, partindo do
postulado geral de que hd uma correspondéncia de fundo e uma relacao de pré-determinagao entre a

constituicio do homem e as suas funcies, mais especificamente, o sen comportamento™. Quer isto dizer que

3 MONTESQUIEU - De /‘esprit des Lois, 1748, cit. por CUSSON, Maurice — gp. cit., pp. 48-50.

33 BECCARIA, Cesare — Dos Delitos e das Penas. (Trad.) COSTA, José de Faria. Lisboa: Edi¢io da Fundacio
Calouste Gulbenkian. 1998, p. 102.

3 D14, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — ap. ¢it,, p. 170.
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procuraram atingir a compreensio das determinantes bioldgicas do crime® através do estudo dos fatores
de natureza individual. Além da Bivantropologia’” — que revelou ser a mais hegemonica corrente
de pensamento no seio das perspetivas bioldgicas do crime — outras houve, justificadas,
designadamente, por fatores genéticos, neurobioldgicos, bioquimicos ou farmacolégicos. Nao
obstante, traremos, aqui, breves apontamentos exclusivos a conce¢ao de LOMBROSO, fundador

da Escola Positiva Italiana e importante influenciador da histéria da Criminologia.

3.1. Escola Positiva: O legado “L"Uomo Delinquente”

§ 10 Para melhor compreender o enquadramento da Escola Positiva no seio da Criminologia,
importa atender, antes de mais, ao conceito de positivismo que, segundo FIGUEIREDO DIAS,
compreende foda a investigacio criminoldgica condnzida segundo a grelha tedrica e metodoldgica do positivismo,
concentrando-se os seus postulados na negagao do livre-arbitrio e a crenca no determinismo e no postulado
da previsibilidade dos fendmenos humanos, recondutiveis a «leis»; separagdo entre a ciéncia ¢ a moral ¢ a
reivindicacio da neutralidade axioldgica da ciéncia; unidade do método, como método indutivo-quantitative®.
Por sua vez, CONTE, no que concerne ao positivismo recomenda que o conhecimento seja
fundamentado na experiéncia e na observacio e jd nio na metafisica” sendo que os conbecimentos cientificos
adguiridos por este método devem, por sua vez, servir de base a reforma social e politica®. Assim, a Escola
Positiva mostrou-se ser da opinido que o postulado do livre-arbitrio defendido pela Escola
Classica nao se aplicaria ao criminoso, na medida em que este se encontraria deferminado e, desta
forma, isento de responsabilidade moral. Quer isto dizer que a conduta do criminoso nada mais
seria do que o resultado da influéncia de fatores determinantes, impossiveis de conter. Para esta
concecio, a criminalidade, assim como o desvio, em geral, ¢ uma qualidade objetiva, ontoldgica, de
comportamentos e de individuos®'. Assim, a pena serviria, em exclusivo, como ferramenta ao servico

da protecio social, exercendo uma fun¢io «higienizadora» da comunidade”. Embora

36 MACHADO, Helena — Manual de Sociologia do Crime. Porto: Edigdes Afrontamento. 2008, p. 32.

37 KONVALINA-SIMAS, T4nia — Introdugio 2 Biopsicossociologia do Comportamento Desviante. Rei dos
Livros. 2012, p. 86. A Bivantropologia estuda os mecanismos de evolugao bioldgica, heranga genética, adaptabilidade e variabilidade
humana, primatologia e o registo fissil da evolucao humana. (...) A metodologia deste ramo da antropologia esti centrada na
comparagao fossil-residnal bem como no estudo comprativo de diferentes “tipos humanos”.

¥ DIAs, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — p. cit,, p. 12.

39 CUSSON, Mautrice — ap. cit., p. 59.

40 Thid.

41 BARATTA, Alessandro — Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introdugio a Sociologia do
Direito Penal. (Trad.) SANTOS, Cirino dos. 3. edi¢do. Rio de Janeiro: Editora Revan: Instituto Carioca de
Criminologia. 2002, pp. 117-118.

4 Importa esclarecer que nio é objetivo do presente trabalho efetuar um juizo quanto a validade, ou nio, das
conjeturas levantadas pela Escola Positiva, nomeadamente a Escola Positiva Italiana, pelo que nos limitaremos a
andlise dos seus contributos a ciéncia. A bem da verdade — sabe-se — a Escola Positiva despoletou a cientificidade
criminolégica, na medida em que rejeitou a anterior exclusividade dada aos métodos de cariz dedutivista,
introduzindo o método experimental.
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pertencentes a mesma Escola, o Positivismo Criminolégico apresentou trés diferentes fases com
algumas posi¢ées em desacordo: a primeira, antropologica, fundada no pensamento de Cesare
LOMBROSO através de L Uomo Delinquente; a segunda, psicolégica, baseada na doutrina de
Raffaele GAROFALO e no seu livro Criminologia; a terceira, sociologica, gracas a Enrico FERRI e
a sua obra Sociologie Criminelle. . desta anélise, mesmo que breve, que nos ocuparemos nos

paragrafos seguintes.

§ 11 LOMBROSO (1835-1909) procurou demonstrar, através dos seus escritos de antropologia
criminal, que o criminoso nao se tratava apenas de alguém cujos comportamentos transgrediam
as normas impostas. O autor foi responsavel pela conducgio de inumeras investigacbes com o
objetivo de comprovar a relagao direta entre a hereditariedade e a conduta criminal, defendendo,
na verdade, a inclusio do delinquente numa subespécie primitiva do Homo Sapiens ¥. A teoria
Lombrosiana, cuja tese central se concentrou no afavismo, considerava o criminoso atdvico,
excteriormente reconbecivel, como um individuo com menor grau de civilizagao, caracterizado por

um anacronismo substancial*

. Em 1876, ao langar o seu livro, o autor considerou quatro
categorias de delinquentes: (1) o criminoso #ato, representante da maioria dos criminosos, com
particularidades anémalas hereditarias e resquicios proximos do Homo Sapiens; (2) o criminoso
lonco, portador de anomalia psiquica com impulsos irresistiveis; (3) o criminoso por paixado, vitima
dos seus comportamentos instaveis e sensibilidade exacerbada e (4) o criminoso por ocasiao,
movido por fatores exdgenos e sem tendéncia para recair. O autor acreditou, ainda, ter
encontrado caracteristicas especificas comuns ao tipo de crime cometido — o homicida teria olhos
[frios, maxilares muito longos, nariz adunco e caninos muito desenvolvidos. O ladrao teria olhos pequenos, moveis
e inquietos, sobrancelbas especas, nariy achatado e fronte fugidia®. Estas particularidades, segundo
LOMBROSO, “trairiam” o delinquente, revelando a sua irresistivel predisposi¢ciao para o crime.
Nao omitamos, todavia, a existéncia de largas criticas efetuadas a teoria Lombrosiana,
designadamente, ao seu percurso nem indutivo nem experimental **. Segundo o mesmo autor, as

ideias de LOMBROSO mais se assemelham a wma gnose laica fundada na crenca do que a nma ciéncia”

sendo certo, potém, que Za/ escola representon um salto qualitativo no tratamento do crime®.

§12 Ja mais tarde, Raffacle GAROFALO (1852-1934), procurou construir a sua doutrina a

partir da categoria do criminoso #ato, defendida por LOMBROSO. Como qualquer positivista,

43 Cf. CUSSON, Maurice — gp. ¢it.,, pp. 60-61.

O criminoso-nato teria um cérebro relativamente pequeno, maxilares enormes e libios carnudos, nm queixo recuado, arcadas
supraciliares salientes, bragos muito longos, drbitas excessivamente grandes e cabelo abundante. 1bid.

* Ibid., p. 61.

8 Ibid., p. 67.

47 Ibid., p. 68.

8 D1aSs, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — op. ¢it., p. 11.
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professou o determinismo e censurou a concegao classica de crime, assente, exclusivamente, na
verificagdo dos pressupostos legais. Na verdade, GAROFALO, num primeiro momento,
considerou o comportamento delinquente um «facto naturaly, com origem em anomalias do
individuo. Acreditava na existéncia de um crime universal, que sempre honvesse existido, em qualquer
lugar e em qualguer época”. Porém, considerou inadequada a ideia de «atavismo» defendida pelo
seu antecessor. Consequentemente, focou-se no estudo do conceito de crime, reconhecendo,
mais tarde, as suas sucessivas mutagoes, fruto das transformacdes culturais e, por efeito, das
politicas de descriminalizacao. Ora, se certas condutas haviam sido descriminalizadas, o
pressuposto de crime natural nio se justificaria. Diante de tal constatacio, GAROFALO procurou
alcangar o conceito de ¢rime natural através dos sentimentos responsaveis pela boa convivéncia
comunitaria, designando-os de forgas centripetas do organismo social. O autor concluiu, neste
sentido, que o crime se explicaria enquanto /lesao daquela parte do sentido moral, que consiste nos
sentimentos altruistas fundamentais (piedade e probidade) segundo o padrao médio em que se encontram as ragas
humanas superiores, cuja medida é necessaria para a adaptagio do individuo a sociedade™. Quer isto dizer
que o criminoso tratar-se-ia de um individuo cuja conduta atenta contra os valores altruistas da
comunidade em que esta inserido, sendo o seu comportamento fruto do desenvolvimento
desajustado da sua sensibilidade moral. J4 quanto a reacao criminal, GAROFALO reconhecia a
sua necessidade em funcdo da zewebilita do agente concordando sempre com a ampliagio das
exigéncias e direitos da sociedade sobre o delinguente’’, na dtica da defesa social. Opds-se, neste sentido, 2
possivel reabilitacao do infrator indiciando, inclusive, um certo grau de eurocentrismo e racismo
e defendendo, como meio da garantia de seguranga comum, a deportagao, expulsio, castragao
ou até a execuc¢ao do delinquente. Importa sublinhar que, apesar do conceito de ¢rime natural sex
considerado o seu principal contributo, o autor dedicou parte significativa do seu trabalho a
conversao dos postulados teéricos em conteudo normativo, com o objetivo de fomentar o seu

uso.

§ 13 LOMBROSO contou, ainda, com um outro seguidor, Enrico FERRI (1856-1929), autor da
Sociologie Criminelle. Como os demais pensadores positivistas, o autor abracou o postulado
determinista, persistindo na ideia de auséncia do livre-arbitrio. Dadas as suas convicgoes,

defendeu a teoria multifatorial na conceptualizaciao de crime, definindo-o como o resultado de

49 MAURICIO, Juliete — Positivismo Criminolégico — As Ideias de Lombroso, Fetri e Garéfalo. Olhares Plurais
[ondine]. Vol. 1, n.° 12 (2015), p. 59. Disponivel em:

https://revista.seune.edu.br/index.php/op/article /view/153/128.

50 MOLINA, Anténio; (Trad.) GOMES, Luiz — Criminologia: Introdugio a seus Fundamentos Teoéricos. 4.*
edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2002, p. 66.

1 D14, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — gp. ¢z, p 19.
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mitltiplas cansas que, no obstante extremamente interligadas, se podem identificar através dum estudo cnidado™.
Estas «multiplas causas» consistiam em: fatores enddgenos, nomeadamente biologicos,
resultado da constituicio psiquica e organica do individuo e fatores exégenos, como habitos e
costumes, tantas vezes inerentes a propria comunidade de inser¢ao. Por consequéncia,
preservava a imagem do individuo enquanto “servo dos seus genes”, responsivo as suas
patologias e, dessa forma, comandado por cddigos naturais. Quanto a categorizacio dos
delinquentes, FERRI acrescentou uma nova categoria as introduzidas por LOMBROSO — o
criminoso habitnal — cujo pressuposto assenta na integracao precoce do individuo no seio da
delinquéncia, por meio de crimes pouco expressivos, contudo, com consecutivas ascensoes.
Nio obstante, o seu contributo mais consideravel deveu-se a0 reconhecimento, assim como
GAROFALO, da responsabilidade social do delinquente. O ato de punir representaria, posto isto,
um mecanismo de defesa social tendo em conta a pericolosita do agente. O autor acreditava,
contudo, na prevencao, enfatizando a necessidade de implementa¢ao de medidas preventivas
de natureza técnica, econémica e social, assumindo uma postura otimista face a recuperagio e

readapta¢ao do delinquente.

3.2. Outras teorizagdes a nivel individual

§ 14 A analise radicada nas particularidades individuais do criminoso conheceu, igualmente,
outras correntes de pensamento. Falamos, aqui, de Teorias Psicodindmicas que, a semelhanca das
Teorias Bioantropoldgicas, partilham da premissa de que o criminoso ¢ alguém distinto dos demais.
Nao obstante, no campo das Teorias Psicodindmicas, a diferenca entre o delinquente e o cidadao normal
ndo ¢ congénita, uma veg que todos os homens sdo originariamente anti-sociais™. Ora, neste sentido, sio 0s
processos de formagao da personalidade os impulsionadores, ou nao, do crime, dado que se
mostram determinantes no controlo de impulsos naturais. Desta forma, a questio que se coloca
no centro da corrente psicodinamica nao se debruga tanto sobre a explicagao da pratica do
crime, mas antes na indagacao acerca dos mecanismos de inferéncia dos comportamentos,
inclusive, dos considerados #ommais. Evitando prolongamentos em demasia, traremos, adiante,
rapidas observagoes acerca das teotias Psicanalitica e do Condicionamento, consideradas relevantes

no seio das feorias Psicodindmicas.

§15 A teoria Psicanalitica transporta alguns contributos essenciais ao conhecimento da

pSiun, nomeadamente no que concerne ao peso que representa (@) iﬁCOﬁSCiCﬂt€54 para a conduta

2 D1as, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — ap. ¢it., p. 16.

>3 Ibid., p. 166.

3% A este propdsito — escrevem os autores op. cit., pp. 188-189 — um dos contributos mais importantes da psicandlise foi o ter
revelado o inconsciente como causa mais extensa e mais poderosa da vida psiquica. E constituido pela forca dos instintos, dos
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humana e 2 introducio do retrato da personalidade tripartida: o Id, o Ego e o Super-ego™. No
que ao crime diz respeito, esta teorizagao pressupoe tres principios fundamentais: (1) o homem
¢, por natureza, um ser associal, equiparando-se a crianga ao criminoso universal; (2) a causa do
crime ¢, em ultima instancia, social o que presume, a partida, a ineficacia da “domesticagiao”
realizada ao individuo; (3) ¢ durante a infancia que se modela a personalidade, pois qualquer
conduta, desviante ou nio, ¢ o produto tltimo de cognicdes adquiridas®. Nesta conjetura, o
crime revela a falha do Super-ego em equilibrar o Id e o Ego, satisfazendo, assim, os impulsos
libidinosos. FREUD acrescenta, ainda, que a dissemelhanca entre o delinquente e o cidadao
normal nao radica na existéncia de um impulso pela conduta criminal — esse, segundo o autor,
todos os homens tém — mas antes no autodominio desse impulso e, portanto, no controlo do
Ego sobre o 1d: ¢ impossivel desprezar o ponto até o qual a civilizacdo é construida sobre uma rentincia ao
instinto, o quanto ela pressupie exatamente a nao-satisfacao (pela opressao, repressao, ou algum outro meio?) de

instintos poderosos” .

§16 Ja para Eysenck o crime resulta de uma inclina¢do universal que, dado o fraco
desenvolvimento da consciéncia™® e a predominancia de determinados tracos da personalidade,
encontra a conjuntura ideal para se manifestar. Ao contrario das ideologias a época, o autor da
Teoria do Condicionamento defendia que a resposta a questao etiolodgica “porgue ¢ que hi pessoas que
cometen crimes e outras nao?” nao se encontrava no efeito da intimidacao pelas penas, antes parecia
interligada as respostas condicionadas e a sequéncia temporal. Quer isto dizer que o individuo agiria de
acordo com as respostas condicionadas aprendidas durante o processo de formagao da sua
personalidade — as consequéncias de uma dada acio determinam ou nio a sua pratica futura (...)” — e com
a projecao temporal que faz das consequéncias da sua agdo — guanto mais proxima no tempo estiver
uma consequéncia da agao que a origina, mais poderosa serd a sua influéncia; quanto mais longingua, menos

poderosa®. B a consciéncia, neste sentido, quem detém o papel decisivo: inclina o individuo na

recalcamentos ocorridos em experiéncias tranmiiticas da infancia (on mesmo da vida uterina) e revela-se através dos sonhos, actos falhados
¢ sintomas patoldgicos (psicoses, nenroses, etc.).

> Ibid., p. 189. Para FREUD, o Id representa a componente interior (primitiva, inconsciente e desorganizada),
preserva-se — nos adultos — através de instintos libidinosos e de sonhos e é comandado pelo principio do prazer. O
Super-Ego, por sua vez, situa-se no extremo oposto ao Id e representa a interiorizacdo da imagem de referéncia e a
identificagdo com esta — corresponde a ideia de consciéneia, ou seja, a parte que exerce a censura sobre os impulsos
do Id. O Ego, por fim, representa a mediacio entre os impulsos do Id e a censura do Super-¢go e obedece ao principio
da realidade.

%6 Novamente, D1AS, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — gp. cit., p. 191.

> FREUD, Sigmund — O mal-estar na Civilizagdo. 11.” edi¢do. Reldgio de Agua. 2008, p. 22.

%8 Segundo o autor, a consciéncia trata-se de um sistema de respostas condicionadas (modelo de PAVL.OV) adquiridas
através de um processo individual de aprendizagem e socializagio durante a infincia/adolescéncia. E a consciéncia
que permitird ao individuo resistir aos convites hedonistas universais e conformar-se com as normas.

> D1as, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — op. cit.,, p. 210.

80 EYSENCK, H. J., em Factos e Mitos da Psicologia, cit. por DIAS, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — gp. cit.,
p. 210.
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escolha pela satisfagio dos ditames sociais em detrimento do crime e das suas gratificagoes,
normalmente imediatas. Nao obstante, EYSENCK, na tentativa de explicar a condicionalidade
diferencial ° dos individuos, avangou uma resposta baseada sobretudo num wodelo de funcionamento
da  personalidade”— inicialmente dimensional, consagrando apenas as dimensdes (E)
exctroversao/ introversao ¢ (N) neuroticismol estabilidade emocional, ¢ s6 mais tarde tridimensional,
acrescentando a dimensio (P) psicoticismo/ forca do “en”. A personalidade apura-se pela posicio
que o individuo exerce em cada um dos eixos, sendo certo que ninguém corresponde as posicoes
0 e 100 dos espectros. Ora, para o autor, tragar um prognostico comportamental é possivel
através do estudo do modo como se dispoem as dimensoes da personalidade, alegando, neste
sentido, que os delinquentes — assim como 0s psicopatas — caracterizam-se por possuir altos

indices de extroversio e nenroticismo.

4. TEORIAS DE FUNDAMENTACAO SOCIOLOGICA

§17 O entusiasmo em resposta ao pensamento antropologico de LOMBROSO e a publicagao
da sua obra L. Uomo Delinguente deu lugar as mais vatiadas objecoes®. A principal critica fundou-
se na crenca de que ¢ o meio social o fator responsavel por “preparar’” o criminoso, dado que a
sociedade contém em si propria os germes de todos os crimes, nao passando o culpado de um mero instrumento
que os executa®. Com efeito, a Sociologia Criminal procurou colocar o 4mago da abordagem ao
crime no proprio contexto social, contrariando, assim, o determinismo hereditario tomado pela
anterior Escola. Para LACASSAGNE, a conduta criminal resultaria de um conjunto de fatores,
nomeadamente climatéricos, fisicos e econdémicos. Desfasamentos neste conjunto de fatores
seriam capazes de agucar comportamentos criminais, quer em individuos com predisposi¢ao
hereditaria, quer em individuos considerados «normais». Por sua vez, GABRIEL TARDE,
ultrapassou a esfera exclusiva a Criminologia, colocando-se a “meio caminho” entre o
pensamento eclético e o criminolégico, tipico da convergéncia entre ciéncias como o Direito, a
Economia, a Sociologia ou ainda, a Psicologia e a Filosofia. O seu grande contributo deveu-se

a formulacao que efetuou das /is da imitagao que, por sua vez, funcionariam «de cima para baixoy,

o1 Ibid., p. 212 — designacdo utilizada para expressar a dissemelhanca entre individuos que resistem mais ou menos
ao crime, o que pressupoe a existéncia de diferentes desenvolvimentos de consciéneia.

2.0 modelo do funcionamento da personalidade proposto por EYSENCK (1972) pressupae, desde logo, a existéncia de certas varidpeis
da personalidade independentes entre si e, em grande medida, geneticamente determinadas, cuja conjungao no individuo permitiriam
situd-lo num  determinado ponto desse espago multidimensional que muitos antores consideram ser a «personalidade». Cf.
KONVALINA-SIMAS, Tania — ap. cit., p. 126.

8 Foi o caso do Congresso Internacional de Antropologia Criminal (1885), que fez surgir a Revista Les Archives
D’ Anthropologie Criminelle impulsionada por Alexandre LACASSAGNE (1843-1924), médico-legista e professor na
Universidade de Lyon e responsavel pelas principais criticas a Escola Positiva Italiana de LOMBROSO.

6% QUELELET ¢it. por D1AS, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — gp. ¢it., p. 20.
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aumentando de acordo com a aproximagao social. Quer isto dizer que a tensio no sentido
imitacdo-repeticao dar-se-ia do pai para o filho, do superior para o subordinado, do nobre para o plebeu, da
cidade para o campo™ e que este processo mais depressa resultaria fruto do contacto com um

superior imediato.

§ 18 Todavia, as concegoes sociologicas trouxeram outros contributos. Desde logo, como se
mostrou, despontaram uma nova abordagem ao crime fundada na ideia de coletividade, elevando,
assim, a sociedade a fator criminégeno. Neste sentido, romperam com os fundamentos
anteriores, focados so/um no ponto de vista individual. Sao socioldgicas todas aquelas estruturagies que
néo tém como paradigma etioldgico fatores patoldgicos individuais®. Fatores econémicos, educacionais e
morais constitufam, neste seguimento, alguns dos fatores de viés sociolégico responsaveis pela
inclinagao criminal. Contudo, os contributos oferecidos pelo paradigma sociolégico nio se
circunscreveram, em exclusivo, a passagem do eixo individual para o coletivo. Trataram-se, a
bem dizer, de contributos estruturadores na medida em que puseram em causa o proprio sentido
da ordem e dos valores sociais. O gue fundamentalmente esti em cansa (...) € o significado das normas
através das quais a ordem social se objetiva, se oferece e se impie®’. Assim, no interior da moldura
sociologica, houve lugar a instituicio da antinomia consenso-conflito, gerada, essencialmente, por

dois grandes pensadores: DURKHEIM ¢ MARX.

4.1. Antinomia consenso-conflito: DURKHEIM e MARX

§19 Para melhor compreender esta antinomia, importa ter em atenc¢do o quadro de
mudangas, quer sociais, quer econémicas e politicas, procedentes do desenvolvimento industrial
dos séculos XIX e XX. A época, as sociedades transpareciam um grave enfraquecimento dos
liames que anteriormente haviam assegurado a estabilidade e a coesio social. O wvultoso
crescimento do espaco urbano, resultado dos fluxos migratérios e do éxodo rural, gerava
significativos problemas de organizagdo social, relacionados, em boa parte, com a supressao dos
anteriores 6rgaos de controlo. Pairava uma notéria nostalgia perante as memorias de uma vida
idilica, entretanto vencida por comunidades asperas, a0 mesmo tempo que a miséria, a doenca

e inevitavelmente o crime, se entrosavam a passos largos.

§20 Ora, para DURKHEIM (1858-1917), esta pandéplia de mudangas representava, mais do
que uma alteracio no comportamento e¢ no desempenho dos individuos, uma profunda

transformagao na composicao dos seus pensamentos, nomeadamente face ao sentimento que,

8 Dias, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — ap. ¢it., p. 25.
8 V1ANA, Eduardo — Criminologia. 6. edicdo. Salvador: JusPODIVM. 2018, p. 210.
7 D1As, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — ap. ¢it, p. 251.
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em De la Division du Travail Social (1893) descreveu como solidariedade. Segundo o autor, as
sociedades primitivas, apoiadas na solidariedade mecinica, refletiam a (praticamente) nula
disparidade entre os seus membros, fruto da partilha sincrética de valores, crengas e costumes,
maioritariamente de fundo religioso. Por consequéncia, nao havia lugar a individualidade,
prevalecendo aquilo que denominou de consciéncia coletiva e onde, segundo DURKHEIM, s6 seria
possivel encontrar a verdadeira ace¢ao da palavra homem, ou seja, todas as ideias e todos os pensamentos

que constitnem uma consciéncia humana®.

Sem ditvida, se tomarmos essa formula ao pé da letra, o homen que ela nos manda ser seria o
homem em geral, e ndo o de determinada espécie social. Mas, na realidade, essa consciéncia
humana que devemos realizar integralmente em nds nada mais é que a consciéncia coletiva do
grupo de que fazemos parte. Pois de que pode ela ser composta, sendo das ideias e dos
sentimentos a que somos mais apegados? Onde iriamos buscar os tragos de nosso modelo, se
néo em nés e em torno de nds?

§21 Neste sentido, as sociedades contemporaneas, apoiadas na solidariedade orginica e
resultantes da diversificagao da divisao do trabalho, tratar-se-iam de um reflexo da fragmentagao
dos valores e do enfraquecimento da coletividade, entretanto substituida pelo zndividualismo. Pois
entdo, segundo DURKHEIM, ¢ no imo desta realidade que surge a criminalidade, produto
intrinseco e indissociavel a fraca consciéncia coletiva e a subvalorizagdao do papel do individuo.
O autor avancou, assim, com uma fenda teérica de cunho funcionalista que, mais tarde, vir-se-
ia a converter na base consensual da antinomia sociolégica e no seu maior legado: a #eoria da
Apnomia. Nao obstante, sabe-se, no decorrer das suas préprias obras, DURKHEIM analisou o
fenémeno da Anomia segundo dimensdes wicro e macrossocioldgicas e abtiu espago para separagoes
conceptuais. Evitando uma narragdo minuciosa dos diferentes conceitos de referéncia, ficar-
nos-emos pela expressio que, de acordo com FIGUEIREDO DIAS™ se trata da mais acabada: «
teoria da Anomia caracteriza-se pela sua natureza estrutural, pelo determinismo socioldgico, pela aceitagio do
cardcter normal e funcional do crime e pela adesao a ideia de consenso em torno dos valores que presidem a ordem
social. O criminoso ¢ visto, nao como um agente patologico ou antissocial, mas antes, como um
agente regulador da vida coletiva, 2 medida que estimula a rea¢ao social e fortalece os vinculos

que permitem o respeito pelas normas.

§ 22 MARX (1818-1883), por sua vez, foi um dos maiores influenciadores da histéria humana

e criador de uma das mais hodiernas interpretacoes acerca do funcionamento das sociedades. O

68 DURKHEIM, Emile — Da Divisdo do Trabalho Social. (Trad.) BRANDAO, E. 2.* edicio. Sio Paulo: Martins
Fontes. 1999, p. 419.

89 Tbid.

0 D1as, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — ap. cit., pp. 315-316.
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autor — conhecido por dar énfase a importancia que representa o papel dos individuos na
sociedade e por colocar, no centro do debate publico, o suposto objeto e resultado da
desigualdade social — apostou na transdisciplinaridade como modelo do estudo epistemoldgico
do crime. Foi através de A Ideologia Alema, concluida em 1846, que MARX langou as substrucoes
para a vertente conflitnal da antinomia sociologica. Nesta sua concegdo, sobrelevou a natureza
capitalista da sociedade e apontou, como responsavel pela instituicao de classes, a propriedade
privada dos meios de producio. Ao Estado, segundo MARX, exigia-se a universalidade e a
racionalizacio dos bens, principios que, a época, se encontravam suprimidos dada a
exclusividade cedida aos interesses privados. Ora, na sua conceptualizagio, o comportamento
criminoso tratar-se-ia, na verdade, de um produto ideoldégico concebido pela sociedade como
meio de supressao de condutas suscetiveis de, quica, prejudicar as forgas produtivas. O crime
consistiria, neste sentido, num subproduto intrinseco ao capitalismo, forjado pelo poder
legislativo e judiciario. Como fortalecimento desta orientagao escreveu, em Population, Crime and
Panperism (1858) que a lei, ela pripria, pode nio sé punir o crime mas também precipita-lo™, aproximando-
se, desta forma, dos postulados do /labeling. Posto isto, MARX considerou como fatores
criminégenos, por um lado, a alienagao da classe trabalhadora no que toca ao rendimento pelo
seu trabalho e, consequentemente, a resposta com base na necessidade de subsisténcia e como
protesto contra a ordem vigente e, por outro, a existéncia de sentimentos como o egoismo, a
competitividade e a desmoralizagao, fruto de um capitalismo sem limites e de um Direito com

natureza de classe.

§23 Apesar de DURKHEIM e MARX constituirem o primeiro estagio da antinomia consenso-
conflito, a verdade é que as interpretagoes que efetuaram a respeito do fenémeno criminal nao
sao, forcosamente, contrarias. Nao obstante, outras abordagens e correntes bem mais dispares
surgiram e constituem, hoje, o corpus tedrico do estudo do crime. Sao elas: a Ecolégica do Crime,
da Associagao Diferencial e a Subcultura Delinquente no polo consensual, o Labeling Approach, a
Etnometodologia e a Criminologia Radical no conflitnal. Apesar de reconhecido mérito, parece-nos
pouco conveniente discorrer de forma arraigada cada uma das teorias desenvolvidas. Neste

sentido traremos, apenas, breves apontamentos.

4.1.1. Modelos de consenso

§24 E indiscutivel que a vertente socioldgica consensual correspondem os fundamentos

designados funcionalistas. Quer isto dizer que as sociedades tenderiam para a simetria, o que

"X MARX — Population, Crime and Panperism. In New York Dayly Telegraph, 1858, cit. por DIAS, J. Figueiredo e ANDRADE,
Manuel da Costa — gp. ¢z, p. 29.
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exclui, a priors, a hipétese do conflito estrutural. As conceg¢des desenvolvidas neste ambito
preservam pontos de contacto com as demais teorias de nivel individual, pese embora
descartem, como origem do ato criminoso, a personalidade ou fisionomia do delinquente.
FIGUEIREDO DIAS™ entende como representacoes desta continuidade @ acestacio da ordem social
como um dado; a crenga em que o crime se pode substancializar como algo intrinsecamente man e em que o
criminoso € necessariamente diferente do cidadao normal; o postulade de que o crime ¢ sempre a resultante de
fatores que nao deixam outra alternativa de comportamento. Nesta conjetura, a ordem social esta fundada
em principios fundamentais, analogos a todos os membros da sociedade. Tratam-se, portanto,
de valores naturalmente partilhados e responsaveis pelo bom funcionamento das instituigdes de

um mesmo «sistemay.

§ 25 Como referido anteriormente, o recurso a fatores de cunho sociolégico para a explicagao
do fenémeno criminal s6 teve inicio no século XIX, altura em que os postulados Lombrosianos
se mostravam distantes da aquiescéncia universal. Parte notavel da doutrina considera a Teoria
Ecolggica do Crime um dos principais motores responsaveis pela amplitude da Sociologia Criminal.
Neste seguimento, o esfor¢o da Ecologia Criminal, principalmente de PARK e BURGESS e,
posteriormente, de SHAW ¢ MCKAY, deu-se por meio da cria¢ao de duas nogdes fundamentais
ao estudo do fenémeno. A primeira — da desorganizagao social —, diretamente associada a supressao
dos 6rgaos informais de controlo, trouxe a luz as consequéncias provenientes do crescimento
abrupto da sociedade, designadamente, a rutura para com os habituais lagos comunitarios e a
perda dos anteriores mecanismos de dominio, em particular a familia, a escola, a vizinhanca ou
a religido. A segunda, da identificacdo das dreas de criminalidade — através da gradient tendency —,
insinuou que o crescimento urbano se desenvolvia segundo circulos concéntricos, sendo que
etra sobretudo na segunda das onas concéntricas (...) que a mancha da criminalidade se apresentava mais
carregada, esbatendo-se a medida que se avangava para as onas concéntricas exteriores”. Mais se acrescenta
que, no que respeita as areas de criminalidade e segundo os autores, era visivel a degradagio
fisica, associada ao desemprego e a segregacao econdémica, racial e étnica. Em concomitancia,
mantinham-se as taxas de criminalidade, independentemente da constante variagao dos grupos
étnicos que ocupavam a zona. Ao contrario do que a partida se poderia afirmar — de que, como
a luz da Criminologia classica, a explicagao para a concentracao da criminalidade residiria na
natureza determinista da area, enquanto fator criminégeno — cedo se apostou no peso que 0s
valores, as normas e as proprias relagoes interpessoais demonstram ter para a perpetuagao das

condutas.

2DIAS, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — p. cit,, p. 244.
73 Ibid., p. 276.
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§ 26 Outra das contribui¢oes no seio da vertente consensual deveu-se as teorizagdes em torno
do conceito de subeultura. Entendendo-se por cultura o que FIGUEIREDO DIAS redigiu — de que
a cultura corresponde um conjunto de critérios de valor capazes de orientar eficazmente a agio social — o
conceito de subcultura implica uma cultura dentro da cultnra, ou seja, a existéncia de padroes normativos
opostos o, pelo menos, divergentes dos que presidem a cultura dominante”. A luz desta visio, a subcultura
trata-se de uma minoria que se incorpora através da reproducao de valores, normas e condutas
distintas das do sistema cultural dominante, nao obstante procurar atingir os objetivos tltimos
da cultnra, nomeadamente o sucesso e o status. B o impedimento perante o alcance destes
objetivos e a frustracio que daf resulta, que instigam o individuo na procura por alternativas
subculturais. COHEN (1918-2014), apesar de nio ter sido inico no seio das teorias subculturais,
foi quem melhor elaborou a génese da subcultura delinguente, partindo de duas premissas fulcrais
para a explicagdo da delinquéncia juvenil: a primeira, de que sao os jovens provenientes de
classes mais desfavorecidas quem, maioritariamente, opta pela delinquéncia; a segunda, de que
a subcnltura delinguente se pauta por ser nao-utilitria, ma e negativistica®. Para a justificacio do
fenémeno, o autor apresentou o seguinte quadro: a falsa ideia de democratizagao do Awerican
Dream — discriminatéria dadas as desvantagens dos jovens pobres e, a partida, condenados ao
insucesso —, gera sentimentos fortes de humilhagao, angustia e culpa pelo fracasso na ascensao
ao status dominante, o que intima o jovem a optar por métodos alternativos, num processo de
reagdo-formagdo, em que rompe com a cultura e se integra na subcultura. Dai que nio seja tarefa
dificil compreender a relagdo entre a teoria da Swbcultura Delinguente de COHEN e a propria feoria
da Anomia de DURKHEIM, uma vez que ¢é visivel, em ambas, o enfoque dado a estrutura social
defeituosa e a importancia que as aspiracdes do individuo representam num Estado de

desintegracao social.

§27 Outra concegao de absoluta importancia deveu-se a SUTHERLAND, autor da feoria da
Associagao Diferencial. Como ja fol oportuno mencionar, as multiplicagdes descontroladas da
imigragao, a par da crescente revolucao industrial e, inevitavelmente, da caréncia econémica,
constitufam ingredientes indispensaveis a desorganizagao social que, fruto das suas vicissitudes,

impelia 2 criminalidade”. Nao obstante, verificava-se, havia lugar a ctimes cometidos por

74 COHEN, Albert K. - Delinguent Boys: The Culture of the Gang, 1955, cit. por DIAS, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel
da Costa — gp. cit.,, p. 289.

75 D1AS, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — ap. cit, p. 291.

78 Nao-utilitdria porque os jovens cometem o crime pelo préprio crime, a0 invés de o utilizar como instrumento de
alcance; »zd, porque, por norma, demonstram prazer no cometimento do crime por meio da violéncia; negativistica
porque as normas e valores subculturais representam a total oposicdo face as dominantes. In COHEN, A, -
Delinguent Boys: The Culture of the Gang, 1955. In DIAS, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — gp. ¢z, p. 293.
77 Atualmente — com algumas dissimilitudes — o panorama repete-se. Exemplo indiscutivel é o da Bacia do
Mediterraneo, palco de extensos fluxos migratérios que originam instaveis corelagdes entre demografia e seguranca. O
vetor migratério continua a ser concebido enquanto ameagca a liberdade e identidade cultural das sociedades de
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individuos de classe alta, cuja caréncia econémica, obviamente, nao se verificava. Ora, assim, o
paradigma crime vzersus pobreza nao se aplicava. SUTHERLAND, apoiado nos fundamentos de
TARDE, alegou que o comportamento criminoso é consequéncia de um processo de aprendizagem que se
desenvolve no meio em que o crime é cometido™, residindo o seu fundamento nas /eis da imitacao. Para o
autor, o crime nao surgiria fruto de desajustamentos ou disfungoes do criminoso. O amago do
fenémeno encontrar-se-ia, afinal, na aprendizagem que o individuo faz das condutas dos seus
semelhantes, ensinadas através de processos de comunicagdao triviais. De acordo com
SUTHERLAND, quanto mais solida se revelasse a aprendizagem de condutas transgressoras,
maior seria a probabilidade de o agente agir contrariamente a lei. A ténica sobre a aprendizagem
permitia, assim, enquadrar os White Collor Crimes, a época, praticamente impunes. A atencao
colocada sobre estes individuos, distantes da trivial «imagem» de delinquentes, permitiu superar
as explicagOes anteriores, justificadas, exclusive, pelo desfasamento entre as metas propostas e

os meios legitimos para as alcangar.

4.1.2. Modelos de conflito

§28 Se ¢ inegavel que a vertente consensual corresponde o postulado de que as normas da
ordem social se encontram apoiadas em valores comuns a todos os seus membros, inegavel
também ¢ que a vertente conflitual corresponde a convicgao de que a ordem normativa nao ¢
mais do que uma construgao facciosa das classes poderosas. A justifica¢ao para a coesdo social
deixa, assim, de supor as no¢oes de equilibrio, harmonia e anomia e contempla, antes, as nogoes de
mudanga, conflito e coercao. A vertente de cariz conflitual contou com o aparecimento de correntes
ideoldgicas apoiadas numa transposi¢dao de paradigma. Falamos, aqui, de novas visoes teoricas
agrupadas no movimento da Criminologia Critica” — surgida no fim dos anos 60 em diversas
regioes: nos EUA, com a primeira publicagao de Crime and Social Justice de CHAMBLISS, QUINNEY
e TURK, e ainda, com os contributos de BECKER, LEMERT ¢ GOFFMAN; na Europa, com a
National Deviance Conference, conduzida por TAYLOR, WALTON e YOUNG — cuja abordagem nao
s6 se desata do sujeito, como sugere e redimensiona o objeto de estudo para os processos de
construc¢ao social. Se antes, com o paradigma etiolégico, a pretensao da Criminologia assentava
na produ¢ao de uma teoria causal, ocupando a criminalidade uma realidade pré-constituida,

fragmentada e independente das valoragGes sociais e institucionais, agora, com O NOvVO

acolhimento, consequéncia dos recentes atos de terrorismo, do trafico de drogas e de pessoas e da criminalidade
em geral, copiosamente divulgados pelos media. Para maior esclarecimento, veja-se: RODRIGUES, Teresa e INACIO,
André - A arquitetura da (in)seguranga regional no mediterrineo. Terrorismo, migragGes e criminalidade.
Comunicacio apresentada na International Conference Risks, Security and Citizenship Proceedings. Setubal, 2017.

8 VIANA, Eduardo — op. cit., p. 273.

79 Dar-se-4 preferéncia a designacdo Criminologia Critica, em contrapartida a designacdo Nova Criminologia dado tratar-
se da designacdo que recolhe maior acolhimento literario.
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paradigma, a tendéncia concentra-se no processo de defini¢ao e na prépria reagao social diante
do fenémeno. A questio ocupou-se nao s6 do crime, mas das proprias normas legais que o
torneiam, partindo do pressuposto a aceitagio nao questionada de um dado sistema legal e dadas normas
legais tém sido a tendéncia geral na criminologia positiva, e o resultado tem sido desastroso para as pretensies de
cientificidade da criminologia®. Segundo este modelo, sdo os grupos maioritdtios quem determina as
condutas (in)desejaveis de acordo com os seus valores e quem procura, nesse proposito,
subordinar as minorias, sob pena de as criminalizar. Dai que — partindo de uma matriz warxista
—se afirme a ideia de que o Direito Criminal sempre tenha servido de instrumento sancionatério
contra os grupos conflituantes. O principio de que o sistema penal seria exemplar, punindo
todos de forma igual, foi, a partir deste momento, repudiado, denunciando-se a sistematica
criminalizagdo de comportamentos tipicos de grupos minoritarios e, em contrapartida, a visivel
resisténcia por parte do Estado em intrometer-se em condutas de grupos maioritarios, sem

prejuizo do impacto social negativo que pudessem vir a representar.

§29 Como nao poderia deixar de ser, o Labeling Approach constitui doutrina fundamental no
cerne do modelo conflitual. Trata-se, a bem dizer, de uma nova perspetiva de investiga¢ao,
evocada, nio como resposta a velha questao etiolégica, mas antes, como abordagem ao
fenémeno da estigmatizagao. Tal deve-se a mudanca profunda de paradigma que inverteu o estudo
da origem do comportamento delinquente para o préprio processo de atribui¢ao do rdtulo. Com
base Fenomenoldgica®, o Labeling teve como principais influéncias o Interaccionismo Simbdlico, e a
Etnometodologia, o que lhe permitiu avangar com uma extensa nogio de critérios criminolégicos®
e estudar a sociedade através da visdo que os seus membros detém sobre o que os rodeia. Para
tal, fez-se valer de uma analise intersubjetiva, ou seja, da reflexdao perante os métodos pelas quais
os intervenientes interpretam a sua proépria realidade e, por consequéncia, interagem entre si.
Esta alteracdo implicou a desconstrucao, o esvaziamento ontoldgico e a reconstrugao do objeto
de estudo através da andlise das proprias construgdes sociais®. Noutros termos, o Labeling
procurou compreender de que forma o sfafus de delinquente interfere na constru¢ao da

identidade e da carreira criminal analisando, para tal, o préprio processo de atribui¢ao do

80 Cf. TAYLOR, Ian; WALTON, Paulo; YOUNG, Jock. — Criminologia critica. (Trad.) Juarez Cirino dos Santos e Sergio
Tancredo. Rio de Janeiro: Edigdes Graal, 1980 apu#d FERREIRA, Carolina Costa — O que (era) a Criminologia
Critica. RTR — Documentos, 2016. URI: https://repositotio.uniceub.br/jspui/handle/235/12710.

81 Vocabulo constituido pelas palavras gregas phainesthai (fendmeno) e logos (estudo). A Fenomenologia ¢ uma corrente
filosofica assente na crenga de que ¢ possivel estudar a esséncia das “coisas” através da significagdo que o sujeito
faz ao mundo 2 sua volta.

82 Designadamente, os de autoimagen, andiéncia social, delinquéncia potencial, esteredtipo, delinquéncia secunddria, cerimdnias
degradantes, role-engulfment, ou outros. Cf. DIAS, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — op. ¢it., pp. 342-354.
8 AGRA, Candido da — Elementos para uma Epistemologia da Criminologia. I# Estudos em comemoracio
dos cinco anos (1995-2000) da Faculdade de Direito da Universidade do Porto. 2001, p. 92.

Disponivel em: https://hdlLhandle.net/10216/23933.
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estigma. Entendeu que a criminalidade se trata de um elemento indissociavel do proprio sistema
de justica criminal — gue a define ¢ reage contra ela®* — pelo que o criminoso nio se revela alguém
ontologicamente diferente: trata-se, antes, de alguém estigmatizado pelo stafus que o sistema
penal lhe atribuiu. O desviante é, assim, portador de racionalidade e o desvio objeto de defesa e
compreensio, facto que mereceu duras criticas®. Também a relacio entre delinquéncia primaria
e secundaria foi colocada em evidéncia — o desvio secundario (reincidéncia) resulta da reacao
social ao desvio primario, dado que este dltimo gera uma alteracao a propria identidade do
sujeito, que se vé e compreende a imagem que lhe atribuiram e que sucumbe a tendéncia de
permanecer no papel em que estd. Tal levantou sérias duvidas: terd a pena — em especial, a
detentiva — uma verdadeira fun¢io reeducativa? Ou antes consolida a «identidade criminégena»

do individuo e o aprisiona numa carreira criminosa?

§30 Howard S. BECKER, através da sua obra Oussiders (1963), considerou que sio os
processos de criagdo de normas e o sucesso na respetiva execugao — maioritariamente em
individuos e grupos especificos — os responsaveis pela criagio social da deviance. O crime deixa
de ser considerado enquanto gualidade da conduta e passa a constituir-se enquanto a#ribuigio da
reacao social. O que designamos por crime nao possui wma propriedade distintiva intrinseca, sendo, antes de
mais, um mero produto da reagao social (...) Qualquer ato pode ser desviante, basta que uma regra o proiba e
que, por via disso, seja sancionads®’. Para esta teoria, existem dois fundamentos principais: (1) o
desvio depende da reacdo social desfavoravel a transgressio da norma — o desvio nao é nma
qualidade do ato que a pessoa comete, mas uma consequéncia da aplicagdo por ontros de regras e sangoes a um
“infrator” **; (2) € o controlo social o responsavel pela producio do crime, nio o contratio. Ora,
quer isto dizer que a analise do fenémeno criminal se desprende da delinguéncia primdria - cujo
enfoque se concentra na investigagao sobre as causas — e se reune, desta feita, sobre a delinguéncia

secundaria.

O simples facto de nma pessoa ter cometido uma infragao a uma regra nao significa que ontros
reagirdo como se isso tivesse acontecido. (Inversamente, o simples facto de ela nao ter violado

8 BARATTA, Alessandro — gp. cit,, p. 86.

8 A comegar pela “aura de romantismo” em que o Labeling envolveu o desviante ao encarar o seu comportamento
enquanto uma manifestacio de liberdade, lacida e légica. Para os criticos, o Labeling limitou-se a reformular o
paradigma, trazendo para o debate a problematica da rotulagem, excluindo da tentativa de explicagio a propria
origem do desvio. O Labeling foi, neste sentido, encarado enquanto “mascara do liberalismo”, nao tomando
qualquer posicdo no que toca a conflitos fundamentais das sociedades modernas.

8 BECKER, Howard S. - Outsiders: Studies in The Sociology of Deviance. (Trad.) BORGES, Maria Luiza. 1.2
edicdo. Rio de Janeiro: Zahar. 2009, pp. 21-22.

87 CUSSON, Mautrice — ap. cit., p. 96.

8 BECKER, Howard S. — op. ¢it,, p. 22.
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uma regra nao significa que ndo possa ser tratada, em algnmas circunstancias, como se o tivesse

feito)”.

§31 A questdo que se coloca deixa de ser por que razdo determinados individuos cometem crimes e
outros nao[?] e passa a centrat-se em o qué/ guem ¢ considerado desviante[?] e quais os efeitos do estigma de
delinquente? Posto isto, tornou-se evidente a conclusao reiterada pelo Labeling de que é o sistema
penal que — através da coercdo — condiciona o individuo e o aprisiona no papel de delinquente.
Tal premissa ¢ justificada pela crenca de “pré-conceitos” na origem da atuagao dos 6rgaos de
controlo, colocados exclusive sobre classes inferiores e marginalizadas e cujo objetivo assenta
na necessidade de conservar uma estrutura vertical de poder. A constatagdo de um revelador
desfasamento, quantitativo e qualitativo, entre a delinquéncia potencial e real reforcou no Labeling
a convicgao de que os delinquentes convergem unicamente no facto de obterem por parte da
audiéncia uma resposta negativa. O estudo das c/fias negras™, neste sentido, facilitou o confronto
a Criminologia tradicional — nomeadamente no que respeitava a assimetria dos registos efetuados
— e contestar a pressuposta universalidade do Direito Penal, dado o caracter seletivo que os 6rgaos

oficiais de controlo apresentavam.

§32 Com uma posicao critica face ao Labeling — por se guiar, de forma mais ou menos
arreigada, no sentido de se manter conservada a realidade corrente — a Criminologia Radical surge
enquanto Criminologia categoricamente marxista que, por indissociabilidade, encara o crime
enquanto produto intrinseco as sociedades capitalistas. Este desenvolvimento critico irrompe
ligado a reorganizagao econémica das sociedades ocidentais, devendo, portanto, ser enquadrado
enquanto fruto de um petiodo histérico de grandes conflitos ideoldgicos, politicos e sociais”.
Partindo de conceitos, métodos e categorias cientificas estruturalmente definidas pelo marxismo,
os radicais desenvolveram e especializaram-se nas areas do crime e do controlo social, detendo
como principal finalidade a supressao das desigualdades — em particular, o combate a exploragao
econdmica e a opressao politica. Para estes, a problematica do crime relacionava-se inteiramente
com fenémenos exclusivos do processo social, resultantes da base material e da estrutura legal

propria do capitalismo contemporaneo.

8 Tbid., p. 24.

90 Por cifras negras entende-se o desfasamento entre os dados de conhecimento oficial e a realidade, ou seja, o volume
total da criminalidade convencional. Esta diferenca pode ser explicada através de factos criminosos nio
identificados, ndo investigados ou niao denunciados, quer por desinteresse dos proprios 6rgios de controlo, quer
por inexisténcia da figura de vitima ou até por limita¢oes técnicas e materiais que, inevitavelmente, condicionam as
estatisticas oficiais.

91 Tratou-se de uma época virada para a diversidade, onde insurgiram as lutas contra o racismo e a discriminacio,
os movimentos feministas e as campanhas de proclamagiao de direitos da comunidade homossexual.
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§33 A critica as contribui¢es anteriores deu-se pelo facto de estas se mostrarem «reformas
de supetficie» que, modificando algnma coisa para deixcar tudo como esti **, ora legitimavam uma ordem
social desigual — teorias conservadoras — ora externalizavam uma subordinacdo da ciéncia a
politica — teorias liberais. O processo de formagao e estruturagao da Criminologia Radical ¢ insepardvel da
critica aos componentes ideoldgicos fundamentais da criminologia dominante, na medida em que constitui sen
praprio perfil ideoldgico e cientifico por diferenciacio e aposicio aquela”.

§34 Neste sentido, e ao contratio dos uferacionistas, 0s radicais defenderam uma
transformagao revolucionaria da sociedade, trazendo para o amago do debate dois pontos

cruciais:

% a(re)definicio do objeto — para a Criminologia Radical, o objeto criminoldgico até entio

considerado tinha por base perspetivas epistemologicas viciadas, caracterizadas por
intencionalidades politicas. Assim sendo, aceitar as anteriores defini¢des de crime —

por exemplo, a defini¢io juridico-legal™

— tratar-se-ia de um pacto para com a
“neutralidade” ficticia do Direito, do Estado e das suas Institui¢bes. Posto isto,
definiu o crime tendo como referéncia os direitos humanos: o crime serd toda a violagio
individual ou coletiva dos direitos humanos”, subdividindo-o em dois tipos: os que espelham

o caracter préprio do sistema (2.g, O sexismo, O racismo, a COrrupg¢io) e os

convencionais, tipicos das classes sociais menos favorecidas.

% a (re)definicio do papel da investigacdo criminolédgica — os Radicais recusaram, desde
logo, o tradicional estatuto ocupado pelos criminélogos. Do seu ponto de vista, o
cargo ocupado até entio pela Criminologia reduzia-se a subserviéncia a ordem
vigente, manifestamente incompativel para com a inten¢ao da Criminologia Radical —
como poderiam os crimindlogos propor-se anxiliar a defesa da sociedade contra o crime, se sen

propésito diltimo é defender o Homem contra este tipo de sociedade™?

§35 O trabalho coletivo de TAYLOR, WALTON ¢ YOUNG — o The New Criminology — é, sem

desprestigiar outros tributos, o principal estudo desenvolvido no ambito das teorias radicais

92 SANTOS, J. Cirino dos — A Criminologia Radical. 4.% edi¢io. Florianépolis: Tirant to Blanch. 2018, p. 36.

93 SANTOS, J. Cirino dos ap. cit., p. 10.

% A rejeicdo pela Criminologia Radical da definicao legal de crime, nio obstante tet-se tratado de um dos principais
clementos a sua defesa, ndo se mostrou unica. A discussio, na verdade, verificou-se com todos os esforcos de
conceptualizagdo ja antes aplicados — 2g., aos que apelaram a construcdo criminolégica apoiada sobre «universais
sociolégicos» (aceitaram, acriticamente, os valores e a ordem dominante), ou ainda, aos «sentimentos comunsy,
«expectativas comuns» ou «sentimentos ou estados fortes da consciéncia moral» (ideologicamente manipulados),
dado que em todas se assistiu a0 cumprimento da perspetiva epistemoldgica positivista, ou seja, a aceitacdo primus
omninm da realidade social como a unica possivel. DIAS, ]. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — gp. ¢it., pp.
56-62 ¢ 78-81.

95 Ibid., p. 80.

% Tbid., p. 61.
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criminologicas e uma critica sequencial as anteriores teorias do crime. Como expectavel, os seus
contributos espelharam a insubmissio ao pragmatismo puritano e correcionalista’ | caracteristico das
concecdes anteriores, numa ‘“‘convocatoria” a rotura destes e a implementacao de uma
Criminologia puramente marxista, com movimentos formalistas e de cunho zdealista. No entanto,
se aos liberais coube a inversio da logica tradicional, aos radicais pesou a necessidade de
questionar, por um lado, as estruturas sociais que postergavam o sistema penal e, por outro, o
papel dos contributos criminolégicos, enquanto filiadores de tais praticas. Os grandes intuitos
debrucaram-se — além do conceito de crime e da veracidade das estatisticas criminais — sobre as
relagoes de producio e dominagdao politica, contestando, nomeadamente, os verdadeiros
propositos das penas escondidos por de tras de uma iluséria igualdade penal e protecao geral,
que se tornara visfvel dada a criminaliza¢ao massiva das minorias a par da salvaguarda das classes

e interesses dominantes”.

§ 36 Apesar de responsaveis por um avango significativo, os radicais rapidamente perderam
popularidade. As suas abordagens, ainda que proveitosas, nao se revelavam uteis no combate a
criminalidade. Ter conhecimento de que o crime ¢ resultado do capitalismo nao oferece
qualquer solugao pratica para preveni-lo, até porque a abolicao deste modelo econémico tem-
se revelado improvavel. Por outro lado, num desafio as defini¢coes convencionais de
normalidade, a Criminologia Radical resvalou num profundo e inacabado debate sobre
subjetividade e liberdade, que lhe custou a imagem de “romantizadora” dos oprimidos e
negligente no que toca a realidade social. E da necessidade de uma maior responsabilidade social
que surgem novos avangos, comprometidos com a renovacao de uma ciéncia, a época,

desconsiderada politicamente.

5. O REALISMO CRIMINOLOGICO

§37 Apesar de manifestamente dispares, os movimentos realistas de esquerda e direita
apresentaram, desde logo, principios comuns. Se, por um lado, rejeitaram os ideals marxistas e
abandonaram a busca pelas causas estruturais e profundas do crime — em particular, o
capitalismo — por outro, apostaram no pragmatismo, investindo dentro das delimita¢des do
préprio sistema em solugoes potencialmente eficazes no combate a criminalidade. Também a

vitima e o sentimento comunitario de inseguran¢a ganharam destaque, passando a constar da

97 SANTOS, J. Cirino dos — gp. cit,, p. 5.

98 “Thus the law, and criminal law in particular, is beld to be an instrument of class rule, wielded by the ruling class against the
working class as a repressive instrument of social control”. HOGG, Russell — Left Realism and Criminology I» Australian
Journal of Law and Society. AUJILawSoc. 6, Vol. 4., 1987, p. 130. Disponivel em:
http://classic.austlii.edu.au/au/journals/AUJIL.awSoc/1987/.
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agenda das politicas criminais e de debates publicos. O principal desafio residia em desenvolver
uma abordagem intelectual e epistemoldgica coerente e util, que envolvesse um reexame da
relagdo entre teoria e método e entre valores e politica, a fim de criar uma base sobre a qual a
Criminologia pudesse vir a ser construida de forma vidvel”. A Criminologia Realista ergue-se,
desta forma, focada no abandono do plano teérico e empenhada na progressio pratica,
indispensaveis aos seus objetivos dltimos: reduzir a explora¢ao, abuso e sofrimento das vitimas,
melhorar a arquitetura do sistema criminal e contribuir para uma maior justi¢a social. No
entanto, se por um lado os realistas de esquerda se opdem, nao aos fundamentos demarcados pelo
idealismo radical, mas a forma como estes sao projetados, os realistas de direita rejeitam-no com

afinco e centram no individuo a responsabilidade pelo crime.

5.1. A perspetiva de esquerda

§38 O Realismo de esquerda despontou como reagao as caréncias do zdealismo radical. A
teorizagdo excessivamente leviana desenvolvida pelos radicais — com a aceitagao da inexisténcia
de realidade ontoldgica no conceito de crime e, nomeadamente, com a concordancia de que este
se tratava, Unica e exclusivamente, de uma interpretagdo subjetiva aliada a uma eficaz
manipulagdo politica — permitiu, a direita, um consideravel avango em questdes de Politica
Criminal'”. Havia, 2 época, uma significativa coletinea de escritos idealistas sem qualquer
relevancia politica, concentrados em topicos demasiadamente singulares e, como tal,
irrealizaveis. Em simultaneo, os registos cada vez mais avultados de crimes cometidos no
interior da classe trabalhadora indiciavam que o crime nao se tratava somente de um problema
entre classes. Assim, e por mais exagerados ou distorcidos que soassem alguns dos argumentos

conservadores, a direita foi consolidando o seu espago no plano politico ao utilizar como

argumento a inversao de prioridades em que havia caido a esquerda.

§39 Tal conjetura resultou na necessidade de se trazer para o debate uma abordagem de
esquerda séria e atenta as preocupagoes da comunidade em geral. No entanto, sublinhe-se, o
idealismo havia trazido um importante contributo a ter em conta: a devida preocupagao quanto a
exploracao, discriminagao e opressao sofridas pelas minorias. Desta forma, e partindo das

inquietacoes dos radicais ¢ da premissa de que, desta vez, a teoria deveria ser util e utilizavel, os

99 “Rather, it is to develop a coberent and useful intellectnal and epistemological approach, one involving a re-examination of the
relationship between theory and method, and between values and policy, in order to develop a basis on which a viable public criminology
might be constructed”. BURAWOY, 2005, ¢i. por MATTHEWS, R. — Realist Criminology. 1.* edicio. New York:
Palgrave Macmillan. 2014, p. 26.

100 “Fiyen so, this general failure to acknowledge working class crime came at a great price fo the Left. It allowed right-wing politicians
in several countries to claim gpposition to  street crime as their own issue, giving them the room to generate ideological support for harsh
Yaw and order’ policies, such as lengthy prison terms.”” DEKERSEREDY WS. — Contemporary Issues in Left Realism. In
International Journal for Crime, Justice and Social Democracy. 5(3). 2016, p. 13.
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realistas de esquerda construiram aquilo que denominaram de “reforma progressista” do sistema
de justica, fundada em principios social-democratas e atenta ao impacto do crime, em particular,

nos setores mais desprotegidos da populagio™”

. O principal intuito desta abordagem consistia
na supressao das lacunas identificaveis a esquerda e a direita. Por um lado, criticaram as solugdes
radicais dos idealistas, propondo alternativas atentas a discriminagdo, racismo ou sexismo. No
entanto, ao contrario daqueles, os realistas de esquerda fizeram-no tendo em consideragao
procedimentos razoaveis e pragmaticos, aplicaveis a arquitetura do sistema capitalista. A sua
dialética concentrava-se na criagio de politicas e praticas reabilitadoras, emancipatorias,
transformativas e de reducio de danos'”. Por outro, reprovaram intrepidamente as praticas

183 Governos

punitivas, excludentes e reacionarias da direita, dominantes no mundo moderno
como o de MARGARET THATCHER ou RONALD REAGAN haviam refor¢cado o uso crescente de
estratégias dissuasoras, apoiadas no policiamento militar visfvel e no aumento da duragao e
severidade das sentencas. Os realistas de esquerda, por sua vez, adensaram esfor¢os rumo a
implementacio de métodos alternativos a prisdo, por acreditarem que tais estratégias
reconduziam a estigmatizagao e a exclusio dos individuos, transbordando em novas tendéncias

criminais. Para eles, uma sociedade verdadeiramente orientada para a civilidade teria de estar de

pazes feitas com a justica.

5.2. A perspetiva de direita

§40 Nao esquecamos, porém, que ao longo das décadas de 80 e 90, as incivilidades
observaveis nos grandes centros urbanos haviam atingido limiares intoleraveis, com a
mendicidade, a desordem e o vandalismo a tornarem-se epidémicos. O medo, o declinio na
qualidade de vida nas cidades e o sentimento de auséncia de ordem e autoridade, compeliram
as populagdes a exigir ao poder politico estratégias mais eficientes no combate a criminalidade.
Assim, os realistas de direita aliaram, desde logo, duas circunstancias oportunas a materializa¢ao
das suas premissas no plano politico-criminal: por um lado, consideraram a realidade criminal
um facto evidente e estatisticamente observavel, com impacto na vida em comunidade e, por
conseguinte, com repercussao no publico em geral; por outro, apelaram a responsabilizagao do
Estado pela manutencdo da ordem e preservacio do bem comum, tarefas mais facilmente

executaveis quando realizadas pela superficie e sob uma perspetiva generalizada. Ora,

VOV T eft realism was essentially a political project aimed at providing a left social democratic response to the dominant liberal-conservative
consensus within criminology.” In MATTHEWS, R. — op. cit., p. 28.

102 MADFIS, E., & COHEN, J. — Critical Criminologies of the Present and Future: Left Realism, Left Idealism,
and What's Left In Between. Social Justice, V. 43(4). 2016, p. 3.

Disponivel em: http://www.jstor.org/stable /26380311

103 Tbid.
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secundarizar o impacto que fatores estruturais ou econémicos possuem no crime, permitiu-lhes
a consideravel vantagem de escapar aos desafios inerentes a desconstru¢io do proprio
comportamento criminal. O seu principal argumento consistiu na responsabilizagdio do
individuo pela sua propria conduta — o crime é descrito como uma fungao da natureza humana e residente
na personalidade on estrutura genética do individuo'"* — embora tenham admitido que elevados niveis
de desordem, associados a baixos niveis de controlo, contribufam para aumentos significativos nas

taxas de criminalidade.

§41 Para o realismo de direita, fatores criminégenos como o desemprego ou a pobreza
revelavam ser menos expressivos quando comparados a desordem social. A diminuigao dos indices
da criminalidade dependia, nio da adogao de medidas concentradas no desfasamento entre
classes, mas antes, de estratégias capazes de aumentar a vigilancia e o comprometimento dos
orgaos de controlo. As anteriores tendéncias policiais haviam substituido o patrulhamento a pé
pelo patrulhamento em veiculo e adotado praticas mais condescendentes face a
comportamentos desordeiros e incivis, o que, segundo as populagoes, havia contribuido para
uma menor vigilancia e uma maior impunidade dos delinquentes. A solugdo — pareceu-lhes —
estava na adesdo a #olerancia Zero, por forma a concentrar uma estratégia repressiva e preventiva:
ao aumentarem o policiamento visivel e reprimirem ativamente a desordem e os pequenos
delitos, incutiam o respeito pela legalidade e evitavam a circulagao de armas que pudessem ser
utilizadas no cometimento de crimes mais graves. Em simultaneo, minimizavam o sentimento
de inseguranca vivido pelas populagdes e aumentavam o seu comprometimento para com a
ordem e tranquilidade putiblicas. Dai que teotias como a Escolba Racional ' ou Broken Windows '

tenham constituido verdadeiras orientagoes para a elaboracao de politicas publicas.

104 Descri¢ao elaborada nos livros The Bel/ Curve (1994) de Richard HERRNSTEIN e Chatles MURRAY’S e Thinking
about Crime de James Q. WILSON (1975).

105 Para os tedricos da escolba racional, o individuo efetua uma andlise racional entre o custo ¢ o beneficio que
determinada acio lhe trara, optando pela que, presumivelmente, melhor responde a maximizacio do seu prazer
individual. No comportamento criminoso, o custo corresponderd a potencial puni¢ido que advira pela pratica do
crime, pelo que a conjugacio de uma recompensa desejada, aliada a um baixo risco de captura e condenagio,
potenciam o aumento da criminalidade. Seguindo a mesma linha de raciocinio, sé a rapidez, severidade e certeza da
punicdo constituem elementos suficientemente capazes de controlar e diminuir a criminalidade. Esta teoria estd
intimamente relacionada com outra — a teotia das atividades de rotina de COHEN e FELSON (1979). Acentuando a
importancia da relagdo entre o crime e os fatores ambientais, os autores determinaram que as altas taxas de
criminalidade decorriam da conjugagdo, no tempo e no espago, de trés circunstancias fundamentais: w» ofensor
motivado; um alyo disponivel e a auséncia de guardides capazes. O desdobramento de mecanismos de controlo social,
necessarios a supressio de oportunidades e ao aumento do risco de captura, constitufa uma importante estratégia
no combate a criminalidade. Para uma visido mais aprofundada ver CLARKE, R. e FELSON, M. — Routine Activity
and Rational Choice: Advances in Criminological Theory. Vol. V. 1.* edicdo. New York: Routhedge. 1993.
106 Para os teoricos da Broken Windows Theory — ou teoria das janelas partidas — o crescimento da criminalidade era
passivel de ser esclarecido pelo aumento dos comportamentos desordeiros e incivis e pela respetiva impunidade.
O estudo The Police and Neighborbood Safety descreveu aquilo que considerou ser a sequéncia por de tras dos altos
indices de criminalidade. Um edificio é abandonado. Uma janela ¢ partida e ndo é concertada. O ato repete-se. A
decadéncia alastra. Mendigos pedem esmola. Individuos embebedam-se e deitam-se no chao. Moradores evitam as
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ruas. Grupos de jovens reunem-se. Ndo ha policiamento. Pequenos ilicitos ocorrem. A desordem estabelece-se.
Cf. James Q. WILSON e George L. KELLING — The police and neighborhood safety: Broken Windows. The

Atlantic. 1982.
Disponivel em: https://www.theatlantic.com/magazine/archive/1982/03 /broken-windows/304465/.
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2.2 CAPITULO — O Crime e o Direito

CAPITULO 2.2

O CRIME E 0 DIREITO

§1 Como se procurou demonstrar no Capitulo 1.°, varios foram os dilemas relacionados
com o objeto da Criminologia. Embora seja verdade que o derradeiro propoésito deste estudo
nao radique na solugao deste problema, o mesmo ja nao se pode dizer quanto a utilidade que
esse esforgo representa para a compreensiao do fenémeno que se pretende estudar: a rezncidéncia.
Poder-se-ia ter dado inicio ao presente trabalho respondendo a questao de forma improficua,
limitando a sua discussao a evidéncia simplista de que o objeto da criminologia é — e 56 pode ser — o

107

crime”'. Bsta resposta remeter-nos-ia sem grande dificuldade para o Direito Penal, enquanto

conjunto de normas que trata, juridico-penalmente, os pressupostos, a determinacao, a aplicagio e as consequéncias

1% No entanto, revelar-se-ia

(-..) dos crimes e dos factos suscetiveis de desencadearem medidas de seguranca
incompleta, atendendo a que ignora os restantes elementos que consideramos fundamentais
para uma compreensao integrada da reincidéncia — estes, por sua vez, sio encontraveis nas

diferentes vertentes que hoje, de facto, compoem o objeto da Criminologia — o ¢rime; o

delinguente; a vitima e o controlo social.

§2 Nao obstante, o Direito Penal desempenha um importantissimo papel a ter em conta
no ambito deste trabalho. O caracter regulador que exerce nas relagdes entre individuos e entre
estes e o Estado constitui uma ferramenta imprescindivel ao ordenamento e a protegiao da
prépria sociedade. A bem dizer, o Direito Penal, através do poder de punir, tem por ambi¢ao
conservar o desejavel equilibrio entre a liberdade e a seguranga dos cidadaos: ao sancionar
determinadas condutas — #.g., a ofensa a integridade fisica — promove, em simultaneo, a adogao
de comportamentos conformes a protecao que pretende estabelecer — o direito a integridade
pessoal — sem que, com isso, nao atue em conformidade com os principios preconizados pelo
Estado de Direito. No entanto, a propria constru¢iao do conceito de crime — ou mesmo da sua
legitimagdo e limites — tem por base pré-compreensoes sociais que conferem a Criminologia a
importante funcdo de identificar e analisar as valoragoes feitas pelos diferentes intervenientes.

E sobre esta fina articulagao que discorreremos no préoximo ponto.

107 D1AS, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — gp. ¢z, p. 65.

108 CosTA, José de Faria — Nogdes Fundamentais de Direito Penal. 3.* edicio. Coimbra: Coimbra Editora.
2012, p. 5.
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1. O DIREITO PENAL: CONEXOES COM A POLITICA CRIMINAL E A CRIMINOLOGIA

O conhecimento do crime nao se esgota nos aspetos dogmatico-sistematicos, isto ¢, na presenga
) gl
de um facto ilicito-tipico e culposo™”.

§3 Conforme COSTA (2012, p. 5) o direito penal estrutura-se e vive, juridicamente, através de dunas

"%, Por sua vez, PALMA

realidades nucleares, elementares e indissocidveis, quais sejam: o crime e a pena
acrescenta: o direito penal ¢ um conjunto de normas que se antonomizam no ordenamento juridico por
atribuirem a certos factos descritos pormenorizadamente — os crimes — consequéncias juridicas profundamente
graves — as penas e as medidas de seguranca'"'. O crime, a pena e a medida de seguranca compdem, assim,
os elementos identificadores das normas juridico-penais: o ¢rime enquanto previsao da norma; a
pena e a medida de seguranca enquanto estatuigio da norma. Embora parega, a primeira vista, que
estes elementos constituem talismas que transfignram a realidade que designam''?, a verdade ¢é que, por
forca do vinculo ao Direito Constitucional (infra, §5 e ss.), o Direito Penal nio podera
compreender qualquer conteido: antes precisa de uma reagdo das instancias sociais que aponte
num determinado sentido. Daf que seja do conhecimento comum que o proprio Direito Penal
opere, hoje, com auxilio a diversos saberes oriundos da Criminologia e da Politica Criminal. Tal

113

consideragao nao significa tratar-se o Direito Penal de uma ciéncia interdisciplinar ~, dado que
detém conjeturas metodologicas proprias e finalidades auténomas das demais disciplinas que
lhe sdo auxiliares. Antes resulta de um processo de consciencializagio de que para o controlo
do crime nio basta o esfor¢o de uma tao-sé ciéncia juridica, sendo igualmente indispensavel a
demarcacgao de estratégias — Politica Criminal — e o conhecimento intrinseco do fenémeno —
Criminologia'™. Dada a extensa agitacio envolta as questdes de estatuto € hierarquia entre as ciéncias

que compdem a Ciéncia Conjunta do Direito Penal, nao nos debrucaremos, aqui, acerca das suas

diferentes posi¢des. Procuraremos, conquanto, aclarar o modo como se relacionam.

§4 A acecao de que o conhecimento sobre o crime requer mais do que a presenca de um
facto ilicite, tipico e culposo, foi indispensavel a “abertura” do Direito Penal perante outras

disciplinas, uma vez que demonstrou a pertinéncia que estas detém para o combate a

199 Ibid., p. 65.

10 Jbid., p. 5.

11 PALMA, Maria Fernanda - Direito Penal: Conceito material de crime, principios e fundamentos. Teoria
da lei penal: interpretagio, aplicagido no tempo, no espago e quanto as pessoas. 4.” edi¢ao. Lisboa: AAFDL.
2019b, p. 15.

12 PATMA, Maria Fernanda — op. iz, ®, p. 15.

113 DIAS, J. Figueiredo — Direito Penal - Parte Geral — Tomo I: Questées Fundamentais. A Doutrina Geral
do Crime. 3.* edicdo. Coimbra: Gestelegal. 2019, p. 22.

114V, LISzt intitulou esta triangulacdo de “Ciéncia Conjunta do Direito Penal”. Cf. V. LISZT, Strafrechtliche Anfsitze
und Vortrige, 1, 1905, p. 293 e ss, e I, 1905, p. 285, ¢it. por DIAS, J. Figueiredo — ap. cit., p. 23.
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criminalidade. Ora, é precisamente neste aspeto que a Criminologia intercede: o contributo desta
ciéncia resulta dos seus dados empiricos, capazes de colaborar no aperfeicoamento da norma.
Esclarega-se, contudo, que, conforme resulta do capitulo anterior, a Criminologia nao se trata
de uma disciplina normativa, visto nao ter como fim uma formula¢ao hirta e imutavel. Antes
pretende conferir dinamismo ao fenémeno, apostando, para tal, na variabilidade do seu
patriménio de conhecimento. Nao obstante, tal crédito a Criminologia s6 se verifica, hoje,
gragas a extingdao do vazio cientifico e metédico em que se fez mergulhar até a década de 60.
Esta transmutagdo — como no Capitulo 1.° logramos ver — permitiu a ciéncia criminolégica a
mudan¢a de paradigma e consequente absor¢io de valoragdes juridico-criminais,
imprescindiveis ao seu atual objeto de investigagdo: o sistema de aplicagdao da justica penal na
sua completude. Retomando, em termos concretos, a contribui¢io da Criminologia para a
Ciencia Conjunta do Direito Penal, poder-se-a referir que a Criminologia — e ¢ este um ponto de
extrema importincia — nao elabora leis de validade absoluta (.. .) mas, mais singelamente, faz, emergir correlagoes

estatisticas, as quais exprimem simplesmente uma tendéncia'

. Quer isto dizer que, depois de observadas
as variaveis subjacentes a0 modo de viver comunitario e, consequentemente, a génese da
criminalidade, a Criminologia oferece tais contributos ao corpo politico-legislativo que,
posteriormente, devera fundamentar as decisdes politico-criminais. E é neste ponto que a
Criminologia e a Politica Criminal se interrelacionam': s6 depois dos dados empiricos
provindos da Criminologia serem lidos e valorados no plano politico-criminal é que se podera
esperar haver lugar a manutenc¢ao das normas penais. Ora, se a Politica Criminal cabe delimitar
o quadro de conten¢ao e combate a criminalidade, cabe também, e em igual modo, estabelecer
os principios'” pela qual se ajusta a atividade de construcio da norma''®. Neste sentido, € justo
dizer-se que cumpre a Politica Criminal a determinacdo conceitual da dogmatica juridico-penal,
assim como dos intentos e finalidades que lhe sinaliza, nao esquecendo a competéncia que retine
no que toca a defini¢ao dos limites da punibilidade. De outra forma nao poderia ser, ora nao
fosse tentador ao Direito Penal atingir tais propodsitos por intermédio de todos os meios. E ¢é

justamente este 0 amago da posi¢ao tomada pela Politica Criminal: constituir o elo na relagao

Criminologia-Direito Penal, representando, assim, a guestio criminal que exprime, sempre, queiranio-

115 COSTA, José de Faria — op. cit., p. 60.

116 Neste sentido, conferéncia inaugural da 6* Edicdo da Pés-Graduagio em Criminologia e Investigacdo Criminal:
palestra de PEREIRA, Rui Catrlos, sobre o tema Criminologia e Politicas Criminais. ULHT, de 29 de outubro de 2021.
117 Sao exemplo o principio da fragmentaridade, o principio da proporcionalidade ou o principio da culpa, entre outros,
que carregam nio s6 o cunho politico-criminal, mas, bem mais importante, constituem principios com dignidade
constitucional.

118 De acordo com DIAS, J. Figueiredo (...) as finalidades e as proposicies politicocriminais devem, elas também, ser procuradas
¢ estabelecidas no interior do quadro de valores e interesses que integram o consenso comunitirio mediado e positivado pela Constituigao.
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lo on nao, o incerto e mutavel equilibrio entre as prerrogativas do Estado e as prerrogativas do individuo, da

pessoa humana'®.

2. O DIREITO PENAL E A SUA DEPENDENCIA DO DIREITO CONSTITUCIONAL

§5 O Direito ¢ a estrutura da sociedade que regula e assegura a institucionalizagao de relagies de sentido

~ 120 , , N s
constantes entre agoes - e fa-lo através de normas. Estas, por sua vez, tém por base a propria conduta
humana que se quer ver regulada e a sua missao ¢ a de possibilitar a convivéncia entre as diversas

121

pessoas que compdem a sociedade . O Direito Penal — ramo do Direito Pablico — encontra-

se intimamente associado a convivéncia comunitaria e, nessa trelacdo, assume o dever de
protecio dos valores tutelados constitucionalmente — os direitos fundamentais™. . a esta area do
Direito que cumpre o dever de acautelar a interagao entre individuos — e entre estes e 0 Estado —
quando, em causa, esta a preservacao de bens juridicos por si tutelados (snfra {13 e ss.). A
cedéncia de poderes individuais a favor do Estado decorre, desta forma, do encargo que este
possui de tomar medidas racionais, previsiveis e igualitarias, que concretizem uma eficaz defesa
dos valores e interesses da comunidade. Dai que seja possivel observar a nitida dependéncia do
Direito Penal face ao Direito Constitucional, na medida em que @ Le/ Fundamental, enquanto
formalmente legitimadora do ordenamento infraconstitucional que o direito penal representa, assume-se como fonte
do direito penal . Em nenhum outro lugar do Direito Positivo estadual se pode dar (...) tanta protecio a
124

pessoa como pela consagracdo de direitos fundamentais de que ali se cuida =",

%ok

§ 6 Por direitos fundamentais entendem-se (...) os direitos ou as posigoes juridicas subjetivas das pessoas

enguanto tais, individual on institucionalmente consideradas, assentes na Constituicio (...) >

. Ja no que
concerne 2 sua funcionalidade, é possivel distinguir quatro funcdes'*: de defesa ou de liberdade; de

prestagio social, de protecao perante terceiros € de nao discriminagio. A primeira funcao — de defesa ou de

119 CosTA, José de Faria - ap. cit., p. 65.

120 PALMA, Maria Fernanda — gp. ait.,, b, p. 44.

121 CONDE, F. Mufioz — Derecho Penal y Control Social. 2.* edigdao. Bogota: Temis. 2004, p. 10.

122 Apesar de ndo se fundirem, os Direitos Humanos — substrato dos diteitos fundamentais — representam a
consciencializacdo quanto a prépria natureza humana, imprescindivel e de cardcter znvioldvel, universal e intemporal.
Como exemplo da sua preponderancia, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos dedica os seus primeiros cinco
artigos aos direitos da pessoa, garantindo-lhe, assim, maior prote¢ao. Desta forma, direitos fundamentais podem
ser definidos enquanto direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacio-temporalmente. Cf.
CANOTILHO, J. J. Gomes — gp. ¢it., p. 393.

123 COSTA, J. — gp. ¢it., p. 115.

124 GOUVEIL, J. Bacelar — Direito da Seguranga: Cidadania, soberania e cosmopolitismo. 1.* edicdo. Coimbra:
Almedina. 2018, p. 283.

125 MIRANDA, Jorge — Os Direitos Fundamentais na Ordem Constitucional Portuguesa. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional. Ano 6, n.° 18, setembro-dezembro, 1986, p. 107.

126 Mais uma vez, CANOTILHO, J. J. Gomes — gp. cit., p. 407 e ss.
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liberdade — esta estreitamente relacionada com prote¢ao do cidaddao e a salvaguarda da sua
dignidade diante do poder Estatal. O facto de os direitos fundamentais se constituirem, em
simultaneo, normas de competéncia negativa e positiva permite-lhes exercer a sua fungao sob duas
perspetivas: por um lado, impedir a ingeréncia dos poderes publicos na esfera juridica individual
do cidadio; por outro, permitir, ao individuo, a execug¢ao positiva dos seus direitos, a0 mesmo
tempo que lhe consente a exigéncia de omissao por parte dos poderes publicos. A segunda — de
prestagdo social — tem por objetivo garantir ao individuo a possibilidade de obter algo através do
Estado, fruto da sua titularidade enquanto detentor de direitos fundamentais. Esta fungao
representa uma dimensao objetiva juridicamente vinculativa, ou seja, tem por finalidade a
responsabilizacio dos poderes publicos perante o desenvolvimento de politicas socialmente
ativas que garantam a existéncia de institui¢oes, prestacoes e servigos. Ja a terceira fungdo — de
protegao perante terceiros — ilustra as situacOes em que ha a necessidade de salvaguardar a relacio
entre individuos. Para tal, ao Estado impde-se a obrigacao de adotar medidas positivas que
garantam a observancia dos direitos fundamentais na relagao entre o individuo e terceiros. A fun¢ao
de nao discriminagao, por sua vez, tem por finalidade a aplicacao do principio da ignaldade no
tratamento de todos os cidadidos, assegurando uma postura igualitaria por parte do poder

publico e, consequentemente, o cumprimento de politicas anti discriminatorias.

2.1. A segurancga enquanto tarefa fundamental do Estado

§7 E tarefa fundamental do Estado a garantia dos direitos, liberdades e garantias e, ainda, o
respeito pelos principios do Estado de Direito Democratico'”’. Este compromisso assenta no
principio da djgnidade da pessoa humana'®, ou seja, na afirmacio do individuo enquanto designio
supremo do Estado e do Direito'”. As normas que tespeitam aos direitos, liberdades e garantias sao
diretamente apliciveis e vinculam entidades priblicas e privadas™ e a sua restricio sé podera ocorrer nos
casos expressamente previstos na Constitui¢ao e limitar-se a0 minimo necessario para proteger

outros direitos constitucionalmente consagradosm.

§8 Ora, o direito a seguranga, previsto no art.” 27 da CRP, a par do direito a liberdade — ambos
pertencentes ao grupo reforcado de direitos, liberdades e garantias — constitui um dos direitos
[fundamentais e, portanto, uma das finalidades do poder politico. Nao ¢é possivel descurar o facto
de o legislador, num s6 artigo, integrar dois direitos que impdem um complexo equilibrio para

que haja lugar a garantia de cada um, o que se justifica pela importancia que é dada a sua

127 Artigo 9.°, alinea b) da CRP.

128 Artigo 1.°, 1.* parte da CRP.

129 GOUVEIA, J. Bacelar — gp. ¢it,, p. 289.
130 Artigo 18.°,n.° 1 da CRP.

131 Artigo 18.°, n.° 2 da CRP.
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interdependéncia. Assim, o direito a seguranga comporta uma dimensao negativa, associada ao direito
a liberdade e que se traduz num direito subjetivo ao permitir a defesa perante agressoes e
arbitrariedades do poder publico e uma dimensao positiva, que decorre de um direito positivo a
protegao, garantida através dos poderes publicos e destinada a agressGes ou ameagas de outrem.
O direito a seguranca representa, ainda, um meio de agdo ao invocar as instituicbes e Os
instrumentos que asseguram a manutencao do sentimento de seguranga, apresentando, como
objetivo ultimo, uma finalidade: a protecdo e a garantia de determinados valores ou bens
individuais e comunitarios. Ainda que existam algumas narrativas que reduzem o direito a
Seguranga a uma tao sé6 garantia de protecao dos demais direitos fundamentais, outras ha que lhe
conferem uma natureza autonoma, perspetivada com um direito subjetivo principal (...) que é a protecio

de bens individuais, sendo o mais evidente a sna [do titular] liberdade fisica, mas a ela nao se restringindo™”.

§9 Este direito fundamental esta estreitamente relacionado com o direito a atuagao policial.
A defesa da ordem e tranquilidade priblicas, assim como, a protecao de pessoas ¢ bens, a prevengao e
repressio da criminalidade e a contribuicdo para assegurar o normal funcionamento das instituicoes
democriticas, o regular exercicio dos direitos, liberdades e garantias fundamentais dos cidadaos e o respeito pela

133

legalidade democrdtica, constituem propésitos do Estado de Direito Democratico ™. E ¢ a policia,

134

enquanto servigo publico dirigido pelo Estado ™, que compete a defesa da legalidade democritica e

a garantia da seguranca interna e dos direitos dos cidadios'™.

3. O CRIME: CONCEPTUALIZACAO

§ 10 Em consequéncia do principio nullum crimen, nulla poene sine lege"™, se se procurar por uma
defini¢ido de comportamento ilicito, de imediato se conclui que esta sera inconcebivel fora do
ambito do Direito Penal. No entanto, se o que se pretender verdadeiramente conhecer forem
as gualidades que deverao constar num determinado comportamento para que o legislador o
sujeite a sangoes criminais — o chamado conceito material — e nao apenas a observancia do
cumptrimento do principio da legalidade — conceito formal —, considerar que o crime corresponde

tudo e 56 aquilo que o legislador considerar como tal revelar-se-4 uma resposta pouco aceitavel ou util"”".

132 GOUVEIA, ]. Bacelar — gp. ¢it., 2018, p. 304.

133N.° 1 do att.’ 1 da Lei n.° 53/2008, de 29 de agosto — Lei de Seguranca Interna.

134 A al. d) do art.® 199 da CRP refere que compete ao Governo, no exercicio de fungoes administrativas, dirigir os servigos ¢ a
atividade da administracao direta do Estado, civil e militar, superintender na administracao indireta e exercer a tutela sobre esta e
sobre a administragao antonoma. Por administragao direta entende-se a administragiao exercida por 6rgaos e servigos
do préprio Estado; por administracdo indireta entende-se a exercida por 6rgios e servicos submetidos a hierarquia
do Estado.

135 Artigo 272.° n.° 1 da CRP.

136 O n.° 1 do art.® 29 da CRP refere o seguinte: ninguém pode ser sentenciado criminalmente sendo em virtude de lei anterior
que declare punivel a agao on a omissao, nem sofrer medida de seguranca cujos pressupostos ndo estejam fixcados em lei anterior.

137 DIAS, J. Figueiredo — gp. cit., p. 121.
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O legislador, ao proibir e sancionar determinada conduta elabora, entre outros, um juizo
negativo que compreende o desvalor da agio e o desvalor do resultado. Quer isto dizer que, para que
uma conduta seja considerada ilicita é essencial que contenha em si propria uma agdo
especialmente perigosa para um determinado ben juridico-penal. Por outro lado, quanto maior for
o valor desse bem, maior sera a desaprovacao da conduta que o fere ou coloca em perigo.
Todavia, os préprios objetos ao abrigo da tutela penal tém estado historicamente condicionados
por elementos religiosos, morais, juridicos ou sociolégicos. Dai que o conceito material de crime

nio possa ter um valor absoluto, mas relativo'™.

3.1. O crime: o conceito material

§11 O esfor¢o de uma conceptualiza¢ao material de crime desenrolou-se — como tivemos
oportunidade de ver no capitulo 1.° — em varias tentativas da ciéncia criminolégica de explicar
0 que é ¢ 0 que deve ser o crime"”. GAROFALO — no seu conceito de crime natural — procurou
responder a questao defendendo que o crime resulta de uma lesdo a moral e, por efeito, aos
sentimentos altruistas fundamentais — predade e probidade — constituindo um dano a sociedade.
Embora vinculado a Escola Positiva, o autor rejeitou a limitagdo ao conceito /ega/ de crime, a
época, em vigor. Em causa estaria a sua convic¢ao de que, ndo obstante o fezpo ou o /lugar,
determinadas condutas seriam passiveis de consubstanciar comportamentos puniveis, visto
atingirem sentimentos social ou moralmente imutaveis — e s6 aquele que se mostrasse ofensivo
destes sentimentos seria elevado a categoria de verdadeiro crime. Ora, nao podemos descurar o
facto de coincidirem, na maioria dos ordenamentos juridico-penais, crimes cujas condutas
refletem um padrio predominante de valores. E tal sucede porgue lhes preexiste uma valoragio
negativa do ponto de vista social, moral on cultural — antes e independentemente de serem considerados como crime
pelo legislador'®. Mas outras conce¢des se multiplicaram na vertente sociolégica: DURKHEIM
definiu o crime enquanto ofensa dos estados fortes e definidos da consciéncia coletiva™'; COHEN
considerou-o uma violacio das expectativas da maioria dos membros duma sociedade; WHEELER
acreditava cortesponder a todo o comportamento que provoca reagoes negativas de terceiros'. Ora, ainda

que seja possivel encontrar uma certa correlagiao entre o crime e os comportamentos ofensivos

138 Sobre estas caracteristicas, CONDE, F. Mufioz; ARAN, M. Garcia — Derecho Penal: Parte General. 8.* edicio.
Valencia: Tirant to Blanch. 2010, pp. 41 e ss.

139 D1AS, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — op. ¢z, p. 64.

140 D1AS, J. Figueiredo — gp. cit., p. 124.

141 D1AS, J. Figueiredo e ANDRADE, Manuel da Costa — op. ¢it,, p. 71.

142 Cf. K.-D. OPP, (n. 9). 1974, pag. 38 e segs., ¢it. por DIAS, J. Figueitedo ¢ ANDRADE, Manuel da Costa — gp. cit.,
p. 74.
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da ordem e dos principios da sociedade, tais conce¢des, quando vertidas no plano juridico-penal,

revelam-se demasiado largas e imprecisas'™®.

§ 12 Noutra perspetiva, o crime corresponderia a violagao de deveres éticos-social elementares on
fundamentais'*. Por forma a manter harmoniosa a coesdo e a integracio social, a sociedade carece
de normas que regulem o comportamento dos individuos nos varios dominios em que
(inter)agem. O proposito da perspetiva moral (ético)-social fundou-se, assim, na crenca de que
ao Direito Penal pertenceria a protecio dos elementares valores de agio ético-sociais™. O que é ¢ o que deve
ser crime teria por base um juizo de apreciagdo entre o bew e o mal, o correto € o incorreto, o moral
e o imoral. Porém, como se sabe, ao Direito Penal deve ser poupada a tarefa de incluir sob a sua
tutela valores morais ou de virtude. B possivel, inclusive, ver plasmado nos textos

' 0 que demonstra que este

constitucionais o drreito a liberdade de consciéncia, de religido e de culto
modelo #do se adequa ao pluralismo ético-social das sociedades contemporineas, onde, em maior on menor
medida, coexistem (...) onas de consenso com onas de conflite'”’. Nio serd adequado, pois, pensat-se o
Direito Penal como expressao de outras ordens sociais normativas. A conclusao retirada de que
ao Direito Penal se impoe que atue exclusivamente no horizonte que lhe ¢ permitido, rejeitando
a subordinac¢ao a ordens extrajuridicas ou extrapenais, remete-nos a sua funcao de tutela subsididria

148

(ou de ultima ratio) de bens juridicos dotados de dignidade penal (de “bens juridico-penais”) ™.
3.1.1. A fungio de tutela subsidiaria de bens juridico-penais

A ofensa a um bem juridico é a chave que permite a intervengao do ins puniendi (Estado),
enguanto sinica entidade suscetivel de cominar, legitimamente, penas criminais'®.

§ 13 Todas as sociedades pressupdem a constante interagao entre os seus membros. O facto
de qualquer individuo tencionar ver cumpridos os seus desejos e supridas as suas caréncias trata-
se, a bem dizer, de um processo natural sendo que, para tal, lhe ¢ exigido que se relacione com
os demais. Esta necessidade de coexisténcia e convivéncia requer um processo dialético continuo
que se traduz na renuncia feita pelo individuo dos seus impulsos egoistas em troca dos meios

150

necessarios ao seu progresso ¢ sobrevivéncia >, Ora, a regulacao deste processo da-se por meio

de normas vinculativas que, na maioria das circunstancias, sao respeitadas: todavia, quando tal

143 DIAS, J. Figueiredo — gp. cit., p. 125.

144 1bid. p. 126.

145 WELZEL, {1, 1, 1 e 2 «#. por. DIAS, J. Figueiredo — agp. cit., p. 127.
146 Art.° 41 da CRP.

147 De novo, DIAS, J. Figueiredo — gp. cit., p. 128.

148 Ibid., pp. 129 e ss.

149 COSTA, José de Faria — gp. cit., p. 161.

150 CONDE, F. Mufioz — (...), gp. ¢it., p. 10.
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nao se verifica ha lugar a frustragio das expectativas e o que se espera do sistema ¢é que reaja, que
sancione. As normas juridico-penais tém, neste sentido, um papel preponderante: sio elas que
regulam os comportamentos que constituem os mais graves danos a convivéncia humana e que,
por essa razao, sao sancionados com o meio mais opressivo de que dispoe o Estado: a pena, ou

em algumas circunstancias, a medida de seguranca"'

. No entanto, a criminalizaciao de determinadas
condutas, para ser legitima, tem que necessariamente convocar a ideia de ofensa a determinados
bens tutelados pelo Direito: o bem juridico, para que possa dar lugar a aplicacio de sangdes
criminais, tem que gozar de dignidade penal — tem que constituir-se ben juridico-penal. O Direito
Penal constitui, desta forma, a #/tima ratio na medida em que, na prossecucao do seu objetivo,

impoe sangdes que sacrificam outros bens pessoais constitucionalmente protegidos — v.g a

liberdade, ou a vida, como, infelizmente, ainda sucede noutros sistemas penais'™.

§ 14 A ideia de bem juridico define-se, assim, como a expressao de um interesse, da pessoa ou da
comunidade, na manutengio on integridade de um certo estado, objeto ou bem em si mesmo socialmente relevante
¢ por isso juridicamente reconbecido como valioso™ e a sua ofensa pode revelar-se, entre outros, 70s crimes
contra a vida, a integridade fisica, a honra, o patriménio, a seguranca interna e externa do Estado™. A
discussao sobre o bem juridico encontra o seu fundamento na obrigacido que o Estado detém de
restringir a sua intervenc¢ao. Dai que os meios sancionatorios restritivos de direitos — as penas ou
as medidas de seguran¢a — tenham como condi¢ao minima essencial o perigo de lesao dos interesses
individuais e/ou coletivos de relevancia acrescida e cuja protecdo € essencial a sobrevivéncia da

comunidade'®

. Ao Direito Penal cumpre, portanto, a intervengdo nos casos em que se
verifiquem condutas lesivas dos bens de maior relevo. No entanto — importa sublinhar — tal s6
devera ocorrer quando da sua ingeréncia resultem medidas efetivamente #ecessarias. E tal sucede,
em razao, porque o Direito Penal, na observancia do principio da intervencao minima, deve abstet-
se de intervir nas circunstancias em que a aplicacido de outras medidas se mostrem suficientes

para a resolucao dos litigios e para a prossecugio das finalidades de politica criminal de prevengao geral e

especial™.

151 CONDE, F. Mufioz — op. ¢it., p. 14.

152 SILVA, Germano Marques da — Direito Penal Portugués: Introdugido e Teoria da Lei Penal. Lisboa:
Universidade Catélica Editora. 2020, pp. 11 e ss.

153 D1AS, J. Figueiredo — gp. ¢it.,, p. 130.

154 COSTA, José de Faria — gp. cit,, p. 14.

155 F§ possivel, através do n.° 1 do artigo 40.° do CP, verificar a interdependéncia entre o Direito Penal e o bem
juridico-penal, quando o legislador refere que a aplicacio de penas e de medidas de seguranca visa a protecio de bens juridicos
¢ a reintegragdo do agente na sociedade.

156 Ac. TRC de 11/03/2009. Proc. 36/03.3GCTCS.C1. Fernando Ventura.
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3.2. O crime: o conceito formal

§ 15 O Direito Penal atual constitui um direito penal do facto e nao do agente. Quer isto dizer que
o legislador, no momento em que procede a construgao do conceito de ¢rime, fa-lo tendo em
conta a punibilidade do facto — e a sua natureza — pois sd ele constitui (...) o fundamento e o limite
dogmaticos do conceito geral de crime”’. Quando se pretende estudar o conceito juridico-penal do
crime, o que se impoe é que se atenda aos seus elementos constitutivos: o crime ¢é definido
enquanto facto tipico, ilicito, culposo e punivel e a sua verificacio depende da compreensao unitdaria de
todos estes elementos. Este conceito de «facto punivel» deve-se sobretudo a inspira¢ao
germanica que se debrucou, em particular, sobre os critérios de qualificagdo dos factos como
crime, ocupando-se da acecdao das caracteristicas comuns a quaisquer crimes — tipifica-se o
comportamento em abstrato, independentemente do autor em concreto. Importa salientar que
estes requisitos sdo cumulativos, o que implica a verificacdo de todos para que haja lugar a
classificacio do facto enquanto crime. Prescindindo de uma analise exaustiva acerca dos

requisitos su#pra, analisaremos, sumariamente, a sua relevancia.

§16 Em primeiro, o crime ¢ inevitavelmente um facfo com objetividade evidente. Esta
imposicao reflete o caracter garantistico da lei na medida em que prové principios com o
objetivo de, por um lado, dar a oportunidade ao agente de se consciencializar e atuar conforme
o Direito, e por outro, impedir que o juiz se baseie no caracter subjetivo do comportamento.
Assim, todo e qualquer facto punivel representa, antes de mais, uma agio em sentido amplo.
Quer isto dizer que a qualificacao de um facto como crime da lugar, em primeiro, a averiguacao
da agio do agente, quer se constitua de forma ativa ou omissa, dolosa ou negligente'™, desde que se
apresente juridico-penalmente relevante. Nao nos envolveremos na discussao entre as diferentes

escolas de pensamento'”, pelo que adotaremos a concecio de PALMA'Y

que descreve o crime
como (...) nmecessariamente uma agdo, no sentido de um comportamento voluntario, dominado on domindvel
pela vontade. A principal funcao que lhe cabe é, portanto, a de excluir, a priori, tudo aguilo gue (...)

nao pode relevar para as posteriores valoragdes juridico-penais (...)'"".

§ 17 Como antes vimos (supra §3 e ss) ¢ através do Direito Penal que se definem, s#icto sensu,
os comportamentos consideraveis penalmente. Assim, em segundo, o crime é uma agao Zpica,

ou seja, da qualificacao de um facto enquanto crime depende a verificaciao da execucao de uma

157 DIAS, J. Figueiredo — gp. cit., p. 277.

158 JThid., p. 293.

159 Sobre o pensamento entre Causalistas e Finalistas quanto ao sentido da voluntariedade do comportamento veja-
se PALMA, Maria Fernanda — Direito Penal — Parte Geral — A teoria geral da infragdo como teoria da decisio
penal. 4.* edicio. Lisboa: AAFDL. 2019%, pp. 16-24 e DIAS, J. Figueiredo — gp. cit., pp. 278 e ss.

160 PATMA, Maria Fernanda — op. ait., *, 2019.

161 DIAS, J. Figueiredo — gp. cit., p. 303.
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agdo — ou omissao — ao qual correspondera um #po de crime. Ora, a afirmagao da tipicidade de
um facto requer uma coincidéncia logica e evidente entre o facto concreto e o facto descrito na
norma: (...) hd que comecar por comprovar a correspondéncia da agio concreta a um tipo (primeiro degran),

para 56 depois eventnalmente negar a sua ilicitude (segundo degran)'”

. Este requisito serve, também, a
funcao garantistica do Direito Penal, isto porque apesar de constituir a manifestacao primeira do poder
punitive do Estado, como tal uma ordem de repressao, o direito penal é também, por paradoxal que parega, uma
ordem onde a libertas se tem como estrela polar'®. O que se espera de cada um é a capacidade de
conceber e atuar, de forma refletida, tendo como principio o espectro de condutas definidas
como livres'®.

§ 18 Em terceiro, o crime representa um facto #iito e, por isso, desvalioso, quando, a sua

165" Ao contratrio

verificagdo, nao ha lugar a uma autorizagao por parte de outra norma de Direito
da dimensao afirmativa empregue a tipicidade, a ilicitude transporta uma desarmonia entre o
facto cometido e o proprio ordenamento juridico, resultando numa violagao de um bem
juridicamente tutelado, o que implica um desvalor da agao e do resultado. Se, antes, com a
tipicidade, aquilo que se procurava era identificar o facto, agora, com a zicitude, o que se procura
¢ afirmar que o facto se afigura um desvalor perante a ordem juridica e que esta, assim, em
contradi¢ao para com os propositos do Direito. Desta forma, a expressao de contradigao e
negacio face a um valor reconhecido pelo Direito representa uma dimensao negativa. E, assim,
correto afirmar que ¢ a iicitude que expressa a qualidade ofensiva do comportamento, enquanto a tipicidade

(-..) dd forma a proibicio do comportamento ofensivo'®.

§ 19 Contudo, para que um facto #pico e ilicito seja qualificado como crime, requer-se, ainda,
que o agente o tenha executado de forma eu/posa. Quer isto dizer que nao basta a verificagao do
resultado procedente de uma agao tipica e ilicita, sendo, também, necessario uma censura de
culpa do agente, se no caso em concreto lhe era possivel e exigivel outro comportamento. Para
tal, o Direito Penal requer uma certa medida de conhecimento, capacidade e liberdade do agente:
questiona, primeiro, a sua capacidade de motivagao pela norma e, segundo, a sua capacidade de
inibicao da vontade nos momentos em que pretende agir contra a norma. O juizo de culpa afere-
se, assim, quando o facto possa ser pessoalmente censurado ao agente, por aquele se revelar expressao de uma

atitude interna juridicamente desaprovada e pela qual ele tem por isso de responder perante as exigéncias do dever-

162 DIAS, J. Figueiredo — gp. cit., p. 308.

163 COSTA, José de Faria — gp. cit.,, p. 203.

164 Consideram-se comportamentos livres todos aqueles que nio sdo proibidos por lei.

165 Veja-se PALMA, Maria Fernanda — ap. cit., *, p. 223: se um facto, como matar numa pessoa, apesar de ser contrdrio a norma
que proibe o homicidio, for justificado por legitima defesa, nos termos do artigo 32° do Cédigo Penal, deixa-se de poder retirar da
antinormatividade, prima facie, a conclusio de que o facto ¢é ilicito, porque existe uma outra norma que expressamente o autoriza.

166 COSTA, José de Faria - gp. cit., pp. 253-254.
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se socio-comunitario'®’

. Em nome da convivéncia no sistema social, a e#jpa do agente assume um
caracter desrespeitador do dever essencial de realizagio e desenvolvimento do ser-/vre, dela e
dos demais. No entanto, a averigua¢do da culpa do agente serve, ainda, uma funcao Zmitadora do

intervencionismo estatal "™ — nulla poena sine culpa — que impede arbitrariedades ou excessos do Estado

sobre a pessoa do agente, em consideracao pelo principio da dignidade da pessoa.

§20 Por fim, o crime representa um facto punivel. (...) para que a lei penal se aplique a uma certa
categoria de factos ¢ ainda necessdrio que ndo se verifiquem algumas circunstancias erigidas pelo legislador como

169

condigoes objetivas de punibilidade™. Nao basta, portanto, que se verifiquem os elementos
constitutivos do conceito de crime; ao facto deve caber, ainda, o merecimento de pena. A punibilidade
revela-se, neste sentido, num ultimo instante, numa fase de juizo ulterior da qualificagao dos
factos e tem como denominador a falta de dignidade penal, ou seja, a consideragao, por parte do
legislador, que ha lugar a dispensa da pena, mesmo em situagdes em que o facto se assume Zpico,
ilicito € culposo. E. ponto assente que o facto em que se verifique o preenchimento de todas estas
categorias é, em principio, merecedor de pena. No entanto, se tidas em conta as exigéncias de

prevencdo — quer geral, quer especial — ha factos que, na sua imagem global, nio atingem os

limiares minimos da exigéncia preventiva de punicio'™.

§ 21 Do facto do crime consubstanciar tais requisitos — tratar-se de um facto tipico, ilicito, culposo
e punivel - advém consequéncias, materializadas através da aplicagdo de penas ou medidas de

segurangd.

4. OsFINS DAS PENAS

Mas eu acrescento ainda que ¢ querer confundir a ordem das coisas o exigir que um homen
Seja ao mesmo temipo acusador e acusado, que a dor se tome crisol da verdade, como se o critério
dessa verdade residisse nos miisculos e nas fibras de um infeliz. Este ¢ 0 meio seguro de absolver
05 robustos celerados e de condenar os débeis inocentes. Eis os fatais inconvenientes deste pretenso
critério de verdade, critério digno de um canibal, que os Romanos, bdarbaros também eles a
vdrios titulos, reservaram apenas aos escravos, vitimas de uma ferog ¢ demasiado lonvada
virtnde ™'

§22 Como nao podia deixar de ser, as consideracbes que anteriormente moStramos
constituirem elementos indispensaveis a este estudo — as concegoes sobre o ¢rime — juntam-se,

impreterivelmente, as consequéncias que lhes sucedem — ou mais frequentemente designadas:

167 D1AS, J. Figueiredo — op. ¢it., pp. 318 e 319.
168 Jbid., p. 319.

169 PALMA, Maria Fernanda — op. ¢z, *, p. 35.
170 DI1AS, J. Figueiredo — gp. cit., p. 787.

171 BECCARIA, Cesare — gp. cit., p. 93.
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as penas. Uma salutar observagao que se tentou, a priori, colocar é a de que o Homem — tal como
exp0s GROCIO — é um ser eminentemente social que procura agrupar-se ao seu semelhante a fim de
ver satisfeitas as suas necessidades. No entanto, e em nome da boa convivéncia social, qualquer
coletividade carece de um regime vinculativo que proteja os seus interesses e de instituicdes que
exercam a fun¢do normativa e que imponham o seu respeito e cumprimento. Ora, ¢é
precisamente neste ponto que surge a dogmatica juridico-penal: enquanto regulador, o Direito
Penal tem por missao a manutengdo e a prote¢ao da sociedade e a sua fun¢ao unicamente se
entendera tendo por referéncia um determinado sistema social de coexisténcia — s6 dentro do

sistema e a partir do sistema podera este vir a ser explicado'”

. O Direito Penal representa, assim,
o reconhecimento, a avaliacio e a ordenacao dos comportamentos e relagdes humanas,
mediante padrdes de conduta, imperativos de conduta e substitutivos de conduta'”. Em
verdade, para se compreender o proposito do Direito Penal, e consequentemente, da dignidade
punitiva, torna-se imprescindivel edificar o seu sentido e finalidade — afinal para gue serve ou deve
servir o direito penal "'*? Qual a pena adequada a uma agio punivel? Qual a medida adequada a pena e de que
Jforma devera esta ser executada? Noutras palavras, o que na realidade se procura conhecer é qual a

legitimagdo, fundamentago e funcdo da intervengdo penal estatal, para, assim, ser possivel entender de que

Jforma deve a pena atnar para cumprir a fungio do direito penal '™

§ 23 Ora, neste sentido, quando se tem por objetivo analisar o problema dos fins das penas,
nao sera sensato abstermo-nos de ter em conta as finalidades do préprio Direito Penal, uma vez
que se constituem determinagoes fundamentais a decisao sobre o zodus como deve este atuar.
Por ineréncia, também a relacao entre o Direito Penal e o Estado (chamada de fins mediatos das
penas) é questionada: tratando-se de um ramo do Direito produzido pelo Estado, a dogmatica
juridico-penal compete alcangar os propositos que, em ultima analise, o Estado se propoe. A
doutrina considera que os fins do Direito Penal nio se distinguem, no essencial, dos restantes
ramos do Direito. O fim do Direito, na verdade, seria #no, pelo que a diferenca residiria na
particularidade das sangbes'”®. No entanto, a resposta a questio constitui-se dominio da
Filosofia ou da Politica Criminal, pelo que adotaremos uma analise — mesmo que curta, diga-se

— dos seus fins condizentes com os fins ultimos do Direito — ordenagao da vida social conforme a

172 CONDE, F. Mufioz; ARAN, M. Gatcia — gp. cit., p. 57.

173 Neste sentido, MARTINEZ DE ZAMORA, A., — La Reicidencia (1971, p. 11). Publicaciones de la Universidade
de Murcia. Vol. XXVIII, n.° 1-2-3-4, 2010. Disponivel em:
https://revistas.um.es/analesumderecho/article/view/104371/99291.

174 BELEZA, Teresa Pizarro — Direito Penal. Vol. I, 2.* edi¢do. Lisboa: AAFDL. 2000, p. 269.

175 DIAS, ]. Figueiredo — gp. cit., p. 51.

176 SILVA, Germano Marques da — op. ¢it., p. 33.
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Justiga — e que, no caso especifico deste ramo, comina na sua legitima¢ao enquanto fafor redutor

da violéncia na sociedade'”.

§24 Ndo obstante, outros aspetos se colocam a questao de sentido do Direito Penal: deve
servir para retribuir um certo mal que foi cometido, ou deve antes servir para prevenir que as pessoas em geral

' Neste caso, é sobte os fins imediatos

cometanm crimes, ou que uma pessoa em concreto cometa crimes|?]
das penas que a questao ¢ colocada. Para melhor compreender o que se pretende estudar
importa, sobretudo, versar a respeito da interrogacao feita quanto aos fins imediatos das penas,
dado constitufrem um verdadeiro instrumento as ordens do Estado — que, por sua vez, tem
como proposito a prevengao e o combate a criminalidade, salvaguardando os principios
democraticos. Nao passemos, contudo, adiante, sem antes sublinhar que o problema que
veremos avante coloca-se — ou pelo menos deveria colocar-se — como fundamento de
legitimidade das penas e, por conseguinte, do poder punitivo do Estado, e ndo ocupar-se da
descoberta por um fim ideal, na medida em que se contrapde a propria realidade da pena e a
necessidade de punir. Este pensamento surge tendo em conta a natureza contratualista da

relagao entre o Estado e os cidadaos, considerando os principios constitucionais que regem o

Direito Penal e o legitimam, quais sejam o principio da culpa e o principio da necessidade da pena.

4.1. Teorias absolutas: a pena enquanto instrumento de retribuicio

§25 O crime ¢ um comportamento que quebra, inevitavelmente, com os principios morais e
gera sentimentos de rutura na comunidade. Para esta corrente tedrica, o pulso firme justifica-se
pela necessidade de reafirma¢ao do Direito e a legitimagao da pena da-se pelo contrapeso que
esta representa face ao mal provocado pela conduta criminal. Tal raciocinio absolutista cré que
a aplicagao de uma sanc¢ao ao infrator deve ser calculada na medida exata do dano que este

179

causou, fixando a pena como um castigo e uma expiagao do mal do crime . A pena é, para esta visao,

'O interesse ou utilidade social é, aqui, excluido: pune-se porque é

um imperativo categdrico
necessario punir, sendo a pena a concretizagao de um castigo. Esta concegao de retribuigao

mereceu largos contributos, designadamente de KANT e HEGEL.

§ 26 KANT, inegavel defensor do caracter sagrado e inviolavel do Estado, considerava a pena
COMO um zperativo categdrico de justica. Para o autor, o comportamento criminal representava um

mal capaz de ferir seriamente a paz social, tio s6 amenizado através de uma retribui¢ao ao

177 Ibid. pp. 36-37.

178 BELEZA, Teresa Pizarro — op. cit., p. 271.

179 D1AS, J. Figueiredo — op. ¢it., p. 53.

180 PATTO, Pedro — Os Fins das Penas e a Pratica Judiciaria — Algumas Questdes. Texto que serviu de base
a comunicag¢ao apresentada nas Jormadas de Direito Penal e Processual Penal, agio de formagao do Conselho Superior
da Magistratura. Albufeira. 2011, p. 2.
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criminoso idéntica ao ato por si ja praticado. A pena tratar-se-ia de uma decorréncia logica do
crime, fora dos campos moral e ético e cuja pertinéncia se prenderia a reafirmagao do Direito,
num plano meramente objetivo e légico. Neste sentido, o autor defendia a pena apesar dos seus
fins, alegando que tanto a gualidade como a quantidade da pena s6 seriam mensuraveis através da
retribui¢ao. A ideia de pena de KANT, a semelhanga do principio de talido — olbo por olbo, dente
por dente — pressupde a imposi¢ao, alheia a vontade do Homem, do Direito enquanto for¢a
coerciva independente. Por sua vez, HEGEL, considerava o crime uma negacao dos direitos de
todos - inclusive do préprio criminoso. Ora, para o autor, a anulagao dessa negagdo so seria
possivel por meio de outra negagio — a pena. Isto porque, na visio de HEGEL, a retribuicao
consistia num método dialético onde, for¢osamente, todo e qualquer movimento estaria sujeito
a sequéncia zese, antitese e sintese’™. E do seio deste pensamento que o autor constréi o quadro
que fundamenta a pena, justificando-a enquanto restabelecimento do Direito que foi negado através da

pritica do crime e elevando a retribuicio a fim siltimo e a justificacio plena do Direito Penal on das penas'™.

§27 Como referido por PALMA “a pena tem uma conotagio mdgica on sagrada que lhe foi conferida
pelo processo histirico e que ainda hoje persiste, revelando-se sempre como imposigao de um mal para a pessoa do

criminoso e para a sua honra (¢ ndo apenas para o sen patriménio) '

. Atualmente — depois de
ultrapassadas as discussoes sobre se a pena corresponde o calculo em fungido do facto ou do
agente — tem-se que a pena deva ser mensurada tendo em consideragao a icitude e a culpa do
ofensor. Até porque, como se sabe, é o principio da culpa que decorre da atuagiao do proprio
Direito Penal, dado que ndo pode haver pena sem culpa e a medida da pena nao pode em caso algum
ultrapassar a medida da culpa'™®. A culpa do agente corresponde, assim, 2o limite da pena a aplicar-
se-lhe. Neste sentido, e apesar de se mostrarem notorios os contributos oferecidos pela doutrina
absoluta — e, aqui, falamos concretamente da elevagao do principio da culpa a principio absoluto
— a verdade é que esta deve ser, perentoriamente, rejeitada. Primeiro porque se define, ela
propria, enquanto entidade desacolhida de fins. Ora, se ao Estado cumpre proteger os bens
indispensaveis a coexisténcia dos diferentes membros da sociedade o mais harmoniosa e
livremente possivel, deve fazé-lo recorrendo a meios licitos e adequados e, como tal, associados
a fins concretos. Até porque, como se sabe, o Estado fa-lo recorrendo a excecional contragao
de direitos individuais dos cidaddos, pelo que se justifica a sua rigorosa fundamentagao.
Segundo, porque descarta qualquer tentativa de ressocializacio do agente, desconsiderando

atuacOes de prevencio e, consequentemente, de controlo da criminalidade. Num comentario

181 BELEZA, Teresa Pizarro — op. cit., p. 288.

182 [ bid.

183 PALMA, Maria Fernanda — op. ait,, ®, 2019, p. 54.

184 Art.° 40, n. ° 2 do CP. DIAS, J. Figueiredo — op. ¢it.,, p. 54.
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justo, esta doutrina evidencia, exclusivamente, o caracter zegativo do fenémeno: esgota-se no mal

que o crime representa e no mal que, por esse motivo, deve ser aplicado ao infrator.

4.2. Teorias relativas: a pena enquanto instrumento de prevengio

§ 28 Inerentes, ainda, a questao sobre os fins imediatos das penas, surgem as teorias relativas —
ou da prevencio — que, contrariamente ao que sucede com as teorias absolutas, se desenvolvem
enquanto teorias de fins. A legitimidade da pena depende da sua necessidade e eficicia para evitar a pratica

185

de crimes ™. Apesar de conferirem a importancia de, através da pena, se retribuir ao agente o mal

que este tiver provocado, acrescentam que, enquanto zstrumento politico-criminal destinado a atuar

~ s . . , . . S 186
no mundo, nao pode a pena bastar-se com essa caracteristica, em si mesma destituida de sentido social-positivo™.
Deve a pena, a proposito de se justificar, preocupar-se em servir os fins do Estado e,
consequentemente, da Politica Criminal. A sua utilidade concretiza-se no esfor¢o que assume,
antes de mais, para com a prevenc¢ao do fenémeno. A querela criada pelas teorias preventivas
concentra-se, desta feita, no facto de a pena nao dever conter em si propria uma finalidade de
castigo, antes deve procurar prevenir o cometimento de crimes. O conjunto destas teorias

reparte-se em duas correntes, a saber: as doutrinas da prevengio geral e as doutrinas da prevengao

especial, que sucintamente falaremos adiante.

4.2.1. Doutrina da prevengao geral

§29 A doutrina da prevengio geral realga o efeito dissuasor que a pena tem sobre a comunidade,
encarando-a enquanto instrumento que age sobre a pessoa do agente e sobre o seu ambiente. A
esta doutrina corresponde, assim, a ace¢ao de que a pena, enquanto instrumento politico-
criminal, estrutura-se e vive em funcao da generalidade. Quer isto dizer que a finalidade de afastar
os individuos da pratica de crimes ¢ colocada sobre a totalidade dos membros da comunidade.
A FEUERBACH deve-se a primeira constru¢ao acabada da teoria da prevengao geral: justificou a
pena, nao s6 pela intimidagdao que representa em funcao da efetividade da sua execugdo, mas
também pelo fortalecimento dos juizos de valor social dos cidadaos, que depende da cominagao e da aplicacao de

pemzyl ¥

. Ora, dentro desta agao imposta aos cidadaos pelo Estado é possivel distinguir uma dupla
perspetiva. Por um lado, procura intimidar potenciais criminosos que, dada a perce¢ao do mal que
a pena representa, se abstém de agir em conformidade com as motiva¢des conducentes a pratica
de crimes — prevencao geral negativa, intimidagiao ou dissnasdao. Esta perspetiva parte — em muito

semelhante a doutrina absoluta — de conjeturas de fundo antropolégico: cré na concec¢io da

185 PATTO, Pedro — agp. cit., p. 7.
186 DIAS, J. Figueiredo — gp. cit., p. 57.
187 PALMA, Maria Fernanda — op. ait,, ® , 2019, p. 59.
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pessoa como agente livre, responsavel, eticamente motivado e fim em si mesmo e que atua, dessa forma,
em concordancia com o calculo que efetua entre o prazer e o desprazer provenientes do seu
comportamento. Ora, antes de se decidir pela pratica, ou nao, de uma determinada acao, o

individuo pesara as vantagens e desvantagens que dela resultario'®

. Apesar de se reconhecer
que a visdo que subjaz a doutrina da prevencio geral negativa é coerente — quanto maior o sofrimento
inerente a uma agao, menor serd a probabilidade de o individuo optar por cometé-la — as evidéncias apontam

s ,o. 189
sérias criticas aos seus fundamentos

. Por outro lado, a teoria da prevengao geral é perspetivada
enquanto mecanismo do Estado para manter e reforcar a compreensio, a confianga e a fé de
todos na validade do Direito e das suas normas — prevengao geral positiva ou de integragao. Quando
ha lugar a verificagdo de um crime, inevitavelmente, ha lugar a quebra de parte da confianga
coletiva. A pena compreende, assim, uma dimensao fortalecedora da consciéncia comunitaria
ao evocar sancOes as condutas transgressoras e, por isso, perturbadoras da estabilidade e da
ordem publicas. A pena serve, pois, de interpelagio social que chama a atengdo (...) para a relevancia do bem

Juridico atingido pela pritica do crime (...). Sem essa reagao, e sem essa interpelagdo, poderiam surgir na

consciéncia juridica comunitdria dividas quanto a essa relevincia™.

4.2.2. Doutrina da prevengio especial

§30 Ao contrario do que se sucede na doutrina da prevengao geral — que, como vimos, aponta
sobre a generalidade da comunidade — a doutrina da prevengao especial tem, no seu amago, o individuo.
Esta perspetiva de prevengao intervém junto do infrator com o proposito de suprimir a sua
disposicio delitiva. E a esta doutrina que cumpre, pois, a intervencio junto da pessoa do
delinquente e a consequente prevencao da reincidéncia. A semelhanca do que se verifica na
doutrina da prevencao geral, advém da prevencao especial mais do que uma perspetiva. Se por
um lado, a reabilitacio do delinquente comporta uma ilusao, porquanto sé é exequivel a
prevencgao especial atemorizar em concreto o infrator ou segrega-lo, nulificando a perigosidade
que este representa para a comunidade, por outro, a reabilitacio nao sé é possivel como
provavel, se forem invocados os meios eficazes e essenciais a reeducacdo do infrator ou, se
necessario, ao tratamento das propensoes que o apontam para o crime. Ora, distinguem-se,

entao, a prevengdo especial negativa € prevencao especial positiva.

188 PATTO, Pedro — gp. cit., p. 7.

189 Primeiro, porque o fator severidade revela uma menor capacidade de dissuasio quando comparado ao fator certeza:
a diminui¢do da criminalidade resulta mais depressa da efetiva aplicacio da pena do que da maior ou menor
severidade desta. Segundo, porque o Direito de hoje ndo deve afirmar a sua forca e autoridade por intermédio da
intimidacéo, antes deve requerer que os seus alicerces se fundam na ética e na justica e que, nessa medida, encetem
esforcos no sentido de ver alteradas as crengas as praticas publicas.

19 Novamente, PATTO, Pedro — op. ¢iz., p. 10.
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§ 31 Para a perspetiva da prevengao especial negativa ou incapacitacao o agente s6 nao reincidira se
sobre ele recair uma atemorizacao suficientemente capaz de o segregar, incapacitar e neutralizar. O
principal objeto desta vertente tedrica é a protecio da comunidade perante o individuo que se
considera ser perigoso. Ha, nesta Otica, uma clara negacao do livre-arbitrio e consequente
adogdo de pressupostos deterministas: o crizinoso (...) ¢ levado a pratica de crimes por fatores (...) que

\ 0
escapam a sua vontade''

. Ora, ¢ precisamente neste ponto que os criticos centram o seu argumento.
Um qualquer Estado de Direito nao podera, nunca, partir de uma conce¢ao de pessoa distinta
daquela que a vé enquanto ser livre e consciente. Até porque, como ja tivemos oportunidade de
mencionar (su#pra, §24), a atuacao do Direito Penal tem por base o principio da culpa, na medida
em que #do pode haver pena sem culpa e a medida da pena nao pode em caso algum nltrapassar a medida da
culpa. Posto isto, calcular a medida da pena com base num qualquer outro elemento que nao a
culpa, contrariaria a propria estrutura do Direito Penal e colocaria em causa a sua legitimidade.
Sem falar, ainda, que a probabilidade de um dado infrator reincidir consiste unicamente num
juizo prévio baseado numa tao s6 possibilidade, o que nao quer dizer, em caso algum, que esta
se venha a verificar. Estabelecer a pena com base em crimes nao cometidos contradiz, inclusive,
O proprio principio da dignidade da pessoa humana e a sua dignidade como pessoa nunca se perde, por mais

indignos que sejam os atos que possa ter praticado'”.

§32 Num sentido totalmente oposto, encontra-se a perspetiva da prevengao especial positiva ou
ressocializacao. Esta corrente tedrica afasta a alegada irrecuperabilidade do individuo e concentra

esforcos na sua reeducagdo, ressocializacio e, postetiot, reinser¢io na sociedade'”

. O que
verdadeiramente estd em causa nao ¢ a prote¢ao da comunidade diante do criminoso — como
acontece com a preven¢do especial negativa — mas antes é a prevencao da reincidéncia. O atual n.° 1
do artigo 42.° do CP ¢, neste sentido, claro, quando refere que a execugiao da pena de prisao, servindo
a defesa da sociedade e prevenindo a pratica de crimes, deve orientar-se no sentido da reintegracao social do recluso,
preparando-o para conduzir a sua vida de modo socialmente responsavel, sem cometer crimes. Ora, surge como

evidente a preocupagao do legislador para com a prevencao da reincidéncia, isto ¢, a tentativa

de (re)aproximar o delinquente e a sociedade com vista a sua verdadeira reconciliagao.

§33 Quando ao Estado compete a garantia pelos direitos de qualquer cidadio, a pena
compete avocar, nao sé o mal que irremediavelmente representa mas, sobretudo, o caracter

social-positivo que possui. Ao Estado cumpre, ainda, o auxilio aqueles cuja necessidade ¢

Y1 PATTO, Pedro — gp. cit., p. 16.

192 Thid., p. 17.

193 Adotamos a visao de PATTO, Pedro — gp. cit., p. 17, ref. 41, quando refere que muitas vezes, trata-se, antes, de inser¢ao
social on socializacdo, porque o agente, verdadeiramente, nunca chegon a estar socialmente inserido ou socializado. De ontras vezes,
social, porque o agente nem chega a estar, d partida, socialmente desinserido.

~ 9

trata-se, antes, de evitar a “desinser¢ao
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imperativa, procurando ampara-los ao invés de puni-los, para tal, disponibilizando os meios
necessarios a sua reinser¢ao. Desta forma, nao poderfamos renunciar, aqui, a posi¢ao tomada
por FIGUEIREDO DIAS quando refere que o pensamento da prevencio especial — nomeadamente quando
se assume como prevengao especial positiva ou de socializagao — ¢ decerto, a muitos titulos, tao prezavel, quanto
indispensdvel ™. E a nds parece-nos acertada pela convicgio — como se procurard mostrar adiante
— de que ha fatores na génese do crime que, quando colmatados, permitem alcangar com maior
eficacia os fins a que se propde o Direito Penal. Sem desvalorizar, ainda, que a prevengio especial
positiva compreende — na forma como encara o delinquente — o respeito pelo principio da dignidade
da pessoa a0 perspetiva-la além do crime praticado e ao acolher, no seu amago, a ideia da sua

corre¢ao sem nunca chegar a contestar a sua liberdade de autodeterminagao.

4.3. Posigdo do legislador nacional em matéria penal

§34 A discussido entre as concecdes penais refributiva ¢ preventiva sucede, compreensivelmente,
a discussio sobre qual a posicio tomada pelo legislador portugués. No entanto, para
compreender o pensamento que subjaz ao proposito da pena ¢ imprescindivel considerar o
Direito Penal na sua evolucao histérica, até porque, como ja se conhece, o dilema sobre os fins
das penas encontra-se diretamente arrolado a legitimidade do ius puniendi e, por sua vez, a
doutrina do Estado. Posto isto, analisaremos sumariamente o caso portugués, associando-o as
questoes politicas e sociais na base de todas as suas transformacoes, o que significara reparti-las
por trés petiodos fundamentais: Estado Liberal, Fstado Corporativo € Estado de Direito'”. Nio

comegaremos, contudo, sem uma breve referéncia aos antecedentes do Direito Penal.

4.3.1. Antecedentes do Direito Penal: breves apontamentos

§ 35 Nos tempos primitivos, ao ofendido e a sua familia era permitida a vinganca do crime e
do agente segundo a mdxima de talido («olbo por olho, dente por dente»), o que resultava, nao poucas
as vezes, em retaliacdes com recurso a agressoes barbaras e cruéis. Mais tarde, ja na Idade Média,
o direito a punir era celebrado pelo Rei que, ao considerar o crime uma afronta publica, impunha
os mais requintados suplicios como forma de compensar a malvadez; do delito na conviccao de que a pena
cruel era o [sen] melhor antidoto (...)". No caso portugués em concreto, a oposicio face 2 justica
privada encontrou o seu momento a partir do século XIII, com o reinado de D. Afonso II.

1197

Durante cerca de trés séculos varias foram as disposicOes em matéria penal ™" que, nao obstante

194 D1AS, J. Figueiredo — op. ¢it., p. 65.

195 Ibid., p. 75.

196 STLVA, Germano Marques da — gp. cit., pp. 150-151.

197 S3o exemplo as leis gerais em matétia penal dos reinados de D. Afonso 111, D. Dinis, D. Pedro, entre outros,
que comegam por restringir (mais tarde, com D. Afonso IV, a proibi¢do ja é expressa) a justi¢a privada com o
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tratarem-se exclusivamente de legislagdo extravagante, influenciaram fortemente a construg¢ao
daquilo que se considerou ser o primeiro esboco de uma codificagio penal portuguesa: as
Ordenagoes. A compilagio e reforma destas disposi¢oes deram lugar ao 5.° livro das Ordenagies
Afonsinas, mais tarde sucedido pelas Ordenagoes Manuelinas e pelas Filipinas. No entanto, as
Ordenagdes continuavam a consentir penas cruéis, arbitrarias, transmissiveis e desiguais'”, que
s6 conhecetiam a sua gradual atenuacio com o advento do Iluminismo'” . E é agui [Tluminismo]
que encontramos os alicerces do direito penal moderno, razao, alids, que justifica que ainda hoje se afirme que
temos um direito penal de matriz liberal ™. Neste ambito, tanto a obra Dos Delitos ¢ das Penas (veja-se
supra, Cap. 1.°, §8 e ss.) como a Revolugao Francesa constituiram importantes contributos a
reforma do Direito Penal ao conceberem como propdsitos universais a luta contra a doutrina
puramente intimidatdria e a aclamacao de principios humanisticos e respeitadores da dignidade
e integridade da pessoa. Passou, assim, a difundir-se que o direito a punir deveria respeitar, em
exclusivo, as condutas prejudiciais a sociedade e que as penas teriam que estar previamente
estabelecidas, ser legalmente aplicadas e proporcionadas; que a sangao abrangeria unicamente o agente,

néo comunicavam desonra a sua familia; a pena néo passaria além da morte do condenado™”

. Estas alteracoes
influenciaram veementemente a Constituicio Portuguesa de 1822, que introduziu nos seus
textos os principios humanisticos e racionais caracteristicos da época das Luzes —
nomeadamente os principios da necessidade da pena, da ignaldade, da intransmissibilidade e da

proporcionalidade — e decretou abolidas as penas corporais.

4.3.2. Os Codigos de 1852 e de 1982 e respetivas Reformas

§36 O primeiro Coédigo Penal portugués — o Codigo de 1852 — foi inspirado pelos codigos
francés (1810), brasileiro (1831) e espanhol (1848) e consistiu numa alteracdo significativa ao
Direito que o antecedeu. Proceder a codificacio da lgislacio penal dispersa e crnenta®”, fazendo-a
passar pelo crivo dos principios da ideologia liberal, constituia, a época, tarefa urgente. Assim,

a legislacao juridico-penal portuguesa, a semelhanca da Constitui¢ao, passou a atender aos

objetivo de a monopolizar. Estas leis gerais debrucaram-se — nio s6, mas também — sobre a puni¢io do homicidio,
do adultério, do rapto, da violacdo, do duelo e da falsificagdo de selos e moeda. Para uma visdo mais detalhada:
SILVA, Germano Marques da — gp. ¢it., p. 166 e ss e ainda BELEZA, Teresa Pizarro — gp. cit.,, p. 310 e ss.

198 De acordo com as Leis de 13 de outubro de 1759 e de 25 de maio de 1773. SILVA, Germano Marques da — gp.
cit., p. 169 — as pessoas que os cometiam [os crimes] ficavam indbeis e infames, como seus filhos e netos — e BELEZA, Teresa Pizarro
— op. cit,, p. 315 — (...) as penas eram desiguais consoante a classe social a que pertencesse o individuno que cometia determinado crime.
199 S1LVA, Germano Marques da — gp. cit., p. 151, definiu o Iluminismo como sendo #m movimento de cardcter cultural,
nascido no século XVIII, que procurava difundir por toda a parte as luzes da ciéncia, no pressuposto de que assim se conseguiria a
Jfelicidade universal e acantelar a liberdade e a dignidade individuass.

200 BOAVIDA, Joaquim — A Flexibilizagdo da Prisdo. Coimbra: Almedina. 2018, pp. 24-25.

201 COSTA, José de Faria — gp. cit., p. 148.

202 SILVA, Germano Marques da — gp. ¢z, p. 152.

203 Designagdo encontrada no Relatério do Governo que precede ao Codigo Penal de 1852 e que justifica a sua
aprovacao sem discussdo prévia.
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direitos individuais proclamados pela Escola Classica, ao dirigir o seu proposito a eliminagio das
penas arbitririas e a limitacao do poder do Estado Absoluto (...)"". Nele constava a tipificacio dos
comportamentos ilicitos e a proibicio da analygia ou indugio por paridade™ e as san¢des corporais
haviam sido substituidas pela pena de prisao, que passaria a constituir o principal método de
punicio™. A finalidade da pena a luz do Cédigo Penal de 1852 consistia na justa retribuigio ao
agente pelo crime praticado, numa légica de prevengao geral de intimidagao, se bem que limitada
pelos principios da proporcionalidade e da culpa. No entanto, apesar de ter alcancado
importantes avangos em matéria juridico-penal, ndo tardou a que lhe surgissem criticas que
obrigaram a nomeagao de uma comissao de revisao em 1853 e que resultaram, no ano de 1861,
na apresentacao de LEVY MARIA JORDAO de um projeto para um novo codigo. A principal
alteragio™” deste projeto relacionava-se com a finalidade da pena que, segundo o autor, nio
devia encerrar na intimidacao mas sim no melhoramento e correcao do agente: (...) o projeto

208

revelava claramente uma orientagio de prevencdo especial (...)"". A proposta, no entanto, nao culminou

na modifica¢ao do cédigo em vigor, nao obstante ter constituido forte inspiracao ao que lhe

. 18
sucederia®”’

. Ao mesmo tempo, surgiria uma nova conjetura no plano filoséfico, influenciada
por KANT e HEGEL, que viria a introduzir no campo das finalidades da pena uma concegao éco-
retributiva. Assim, o Codigo Penal de 1852 — a época, ainda em vigor — evidenciava-se cada vez
mais assimétrico e incapaz de responder ao pensamento que se instalava, pelo se mostrou
inevitavel proceder a sua reforma. Neste sentido, surge em 1886 uma alteragao substancial ao
Coédigo Penal que procurou compatibilizar as finalidades retributivas e preventivas da pena: #os
limites de uma pena retributiva visava-se satisfazer tanto as necessidades de reinser¢io social do delinguente, como

19 Contudo, em matéria de resultados, se era de

as exigéncias de intimidacao individual e coletiva
esperar que o escopo da pena apontasse maioritariamente para a conce¢ao retributiva — o fim da
pena (...) era entao essencialmente a retribuicao proporcional do mal caunsado, sendo a prevencdo apenas de

considerar enquanto se pudesse alcancar dentro dos limites da proporcionalidade gue a gravidade do ilicito exigia™'

204 D1AS, J. Figueiredo — gp. cit., p. 76.

205 Segundo o artigo 18.° do Cédigo Penal de 1852, nio era adwmissivel a analogia ou indugio por paridade, ou maioria de
razao, para qualificar qualguer facto como crime; sendo sempre necessario que se verifiquen os elementos essencialmente constitutivos do
Jacto criminoso, que a lei penal expressamente declarar.

206 BOAVIDA, Joaquim — gp. ¢it., p. 36.

207 Contudo, outras alteragdes foram propostas: 2.g, a rescisio da pena de morte e dos trabalhos que atentassem
contra a dignidade da pessoa; a inclusio do trabalho prisional; o estabelecimento de instalagGes carcerarias
exclusivas a menores de 16 anos. SILVA, Germano Marques da — op. ¢z, p. 172 e DIAS, J. Figueiredo — ap. cit., p. 80.
208 DIAS, J. Figueiredo — gp. cit., p. 79.

209 Exemplo indiscutivel desta inspira¢do ¢ o projeto de reforma penal apresentado por BARJONA DE FREITAS que
viria a traduzir-se na lei 1 de julho de 1867. Neste diploma, além de outras alteracGes, ¢ abolida a pena de morte e
a pena de trabalhos forcados. Veja-se: DIAS, J. Figueiredo — op. ¢it., p. 80; SILVA, Germano Marques da — op. cit., p.
172; COSTA, José de Faria — gp. cit., p. 155.

210 Citacao de DIAS, J. Figueiredo — gp. ¢it., p. 81 — de acordo com o Relatério da Proposta de Lei da Nova Reforma
Penal de 1884, Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, 18, 1885, pp. 225 e ss e 321 e ss.

211 SILVA, Germano Matques da — gp. ¢it., p. 174.
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—, na verdade o que se pode constatar é que tal conjetura nao se verificou no plano concreto,
na medida em que se manteve a inclinagdo para a concegdo preventiva, em especial, para o
correcionalismo. Inclusive — aponta FIGUEIREDO DIAS — quanto a medida da pena, o que se
confirmou foi uma regressao em comparacao ao Codigo Penal de 1852, uma vez que, ao
estabelecer penas fixas, deixou o juiz de poder atender a culpa do agente, passando a reger-se

pela gravidade do crime.

§ 37 Estes pressupostos em matéria de fundamentagdo e finalidade da pena mantiveram-se
praticamente inalterados na época do Estado Novo. Isto porque, ao longo da sua evolugio, a
ciéncia juridico-penal portuguesa procurou manter-se fiel aos principios basilares do Iluminismo
e do Liberalismo. Deste modo, e apesar da negac¢ao democratica a que se assistiu entre 0s anos
1926 e 1974, mantiveram-se na legislacio nacional os principios da legalidade, da culpa e da
humanizagio do sistema punitivo>. O que verdadeiramente se procurou alcangar foi a
articulagdo, o mais estreita possivel, entre as concegodes ético-retributiva — cujo pressuposto
elementar assentaria na culpa — e a preventiva — focada, nomeadamente, na socializagio do
delinquente. A fundamentagao da pena residiria, pot isso, #a retribuicao com finalidades de prevengao

especial *"

. Esta combinagao foi proposta mediante referéncia a culpa e a personalidade do agente e
encontrou a sua maior insinuagao com a Reforma Prisional de 1936 — e, posteriormente, com a
Reforma do CP de 1954 — com particular incidéncia em matéria de criminalidade especialmente
perigosa. Segundo o autor da Reforma Prisional de 1936, BELEZA DOS SANTOS, a pena cumpria
um duplo fim: de prevencio geral aplicada, por um lado, aos débeis morais e a0s que se encontram
nas malhas do crime e, por outro, a sociedade em geral que procura a reafirmacao do Direito e
da moralidade social; de zntimidacao, correcao on eliminagao social, diretamente aplicada sobre a pessoa
do criminoso, ficando a decisao pela sua especificidade apensa a categoria do delinquente: #mas
vezes tem por fim apenas a intimidagio do delinguente (...) serd de corregao, quando a intimidacao se revele
insuficiente para integrar uma vontade moral no delinquente; outras veges terd a fungao de separar o delinquente

do comvivio social(... )"

. BELEZA DOS SANTOS apontou, ainda, para a importancia de um regime —
o regime das medidas de seguran¢a — nos casos em que, nao havendo lugar a responsabilizagao
penal do agente e, consequentemente, a atribuicao de pena, é necessario proteger a sociedade

dos elementos que, sendo pessoalmente irresponsaveis, se revelam socialmente perigosos™.

§38 No entanto, ja em 1963 e 1966, EDUARDO CORREIA apresenta, respetivamente, 0s

projetos para a Parte Geral e Parte Especial de um novo CP, assentes, em especial, nos

212 DIAS, J. Figueiredo — gp. cit., p. 83.

23 Ibid., p. 86.

214 SILVA, Germano Matques da — gp. ¢it., p. 176.

215 Ponto 12 do predmbulo do Decreto-lei n.° 26:643, de 28 de maio de 1936, 1.* série.
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pressupostos da prevencio especial positiva. No entanto, as suas propostas nio encontraram
traducao legislativa a época da ditadura portuguesa. S6 com a instauragio da democracia a 25
de abril de 1974, os projetos de EDUARDO CORREIA viriam a ser compativeis com os principios
do Estado. Dai que, ainda no mesmo ano, tenha sido nomeada uma comissao por si presidida
para a reforma do CP. Contudo, o pais atravessava, a data, um periodo de acordos instavelis,
pelo que o novo Codigo Penal de 1982 se revelou descomprometido (...) tanto em matéria politico-

criminal, como dogmatica (...

. E desta posicao resultaram, inevitavelmente, situagdes em que a
aplicacao da lei se revelou dissonante: se, por um lado, EDUARDO CORREIA, no seu projeto,
concebeu a pena a luz da justa retribuigao com finalidades preventivas, FIGUEIREDO DIAS, por outro,

7 Nio obstante —

considera ja ser visivel no CP de 1982 o seu caracter exclusivamente preventivo
acrescente-se — é possivel encontrar neste diploma legal alguns principios essenciais da Politica
Criminal, designadamente, os (1) da congruéncia entre matéria penal e a ideia do Estado de Direito
(principio da legalidade); (2) da conformidade entre a ordem axioldgica constitucional e a ordem legal dos bens
Juridicos; (3) da culpa enguanto fundamento e limite da pena; (4) da humanidade do direito penal e (5) do
monismo das reagdes criminais”®. Bste codigo manteve-se até que, ja no virar do século, o panorama
democratico se mostrou suficientemente solido e estavel para aprovar um novo programa

politico-criminal, desta vez, atento as vicissitudes anteriores. Surge, assim, a Reforma de 1995

do CP que procedeu 2 elucidagio em matéria de fundamentacio e finalidades da pena®”.

4.3.3. A pena criminal: limites e finalidades a luz do quadro-legal em vigor

§ 39 Para se concluir acerca dos limites e finalidade da pena criminal ¢ imprescindivel que se
proceda a analise do seu atual regime, disposto nos n.” 1 e 2 do art.” 40 do CP, sob a epigrafe
Finalidades das penas e das medidas de seguranca, que assenta no seguinte:

1. A aplicacao de penas ¢ de medidas de seguranga visa a protegao de bens juridicos e a
reintegragao do agente na sociedade.

2. Em caso algum a pena pode nltrapassar a medida da cnlpa.

§ 40 Desta leitura logo se compreende a preocupacio legal acrescida pela salvaguarda dos
bens-juridicos, entendida pela doutrina e jurisprudéncia enquanto manifestagao da prevengio
geral positiva, assim como, pela convocacio de esforcos no sentido da reintegracao social do

agente, a que corresponde a finalidade de prevencao especial positiva. E, ainda, notério o

216 DIAS, J. Figueiredo — gp. cit., p. 88.

217 1hid.

218 SILVA, Germano Marques da — gp. ¢, pp. 178 — 179 e COSTA, José de Faria — gp. ¢it., p. 156.

219 Em 2007, houve lugar a uma ultima grande reforma do CP. No entanto, em matétia de fundamentagio, sentido
e finalidade da pena, mantiveram-se inalterados os pressupostos da Reforma de 1995.
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reforco que o legislador efetua sobre a assungao do principio da culpa enquanto limite

intransponivel da medida da pena.

§41 Como se referiu em paragrafo anterior (supra, §38), o CP de 1982 pautou-se pela
inexisténcia de clareza no que respeita ao problema dos fins das penas. Ora, foi precisamente
por este facto que a Revisio de 1995, elaborada através do Decreto-lei 48/95, de 15 de marco,
velo, sem pretender invadir um dominio que a doutrina pertence (. ..), oferecer aos tribunais critérios seguros e

220

objetivos de individualizacao da pena, quer na escolba, quer na dosimetria (...)~". Quer isto dizer que a

solugdo para o problema dos fins das penas, apesar de niao se considerar esgotada no plano

21 considera

doutrinario, passa a constar de forma expressa nos textos da lei. FIGUEIREDO DIAS
que a aplicagao da lei tem em conta quatro postulados vinculativos: (1) que a pena contém uma
natureza exclusivamente preventiva, podendo e devendo articular-se por forma a conjugar estratégias
de prevencio geral e especial, negativa e positiva; (2) que o ponto de partida para a tomada de
decisdo acerca da medida da pena corresponde a exigéncias de prevencao geral positiva on de integracao,
isto porque ao Direito Penal compete ndo so6 a tutela prospetiva de bens juridico-penais mas
também a preservacio da confianca e da expectativa comum aluidas pelo crime*” — ¢ a aplicacio
dessa pena justa que a comunidade espera e reclama e ¢ essa aplicacao que reforca a confianga da comunidade na
vigéncia da ordem juridica e na validade dos bens juridicos em questac™; (3) que o ponto dltimo deve
orientar-se, dentro da moldura de exigéncias anteriores, no sentido das exzgéncias de prevencao
especial, optando sempre que tal se mostre viavel pela prevengao especial positiva ou de socializagio ou,
nos casos em que o agente nao se revele carente de socializagao, por uma simples adverténcia
capaz de salvaguardar a defesa do ordenamento juridico, podendo, no entanto, eleger a prevengio
especial negativa on de inocuizagio quando haja lugar a presumivel incorrigibilidade do delinquente;
(4) que € a culpa o pressuposto e o limite da pena, constituindo, nao o seu fundamento como se

considerava com as teorias da retribuicio, mas sim a sua condi¢do necessiria e o seu limite

intransponivel.

§ 42 Todavia, existem outras posi¢cdes na doutrina que atribuem a culpa um maior espectro

de atuagao, nomeadamente, no que concerne ao fundamento da pena. E isto deve-se a premissa

220 Tal contribui¢do pode let-se no preambulo do DL. 48/95 de 15 de marco, que procedeu a4 Revisio do CP de
1995.

221 Cf. D1AS, J. Figueiredo — op. cit., pp. 89 e ss.

222 Este ponto condiz com o préprio principio da necessidade da pena, definido no n.° 2 do art.® 18 da CRP — a /7
50 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituigao, devendo as restricoes limitar-se
ao necessdrio para salvagnardar ontros direitos on interesses constitucionalmente protegidos. DIAS, ]. Figueiredo — gp. cit., pp. 92 ¢
93 — considera que a sdo as exigéncias da prevencio geral positiva que estabelecem a moldura maxima (que constitui
o ponto 6timo ideal de tutela) e a moldura minima (que representa o patamar minimo de defesa do ordenamento
juridico, abaixo do qual ja ndo é possivel afirmar a vigéncia da norma penal) de fuzela dos bens juridicos.

223 PATTO, Pedro — gp. cit., p. 25.
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de que ao agente cabe regrar-se pelas regras do Direito, pelo que a sua rejeicio s6 podera dar
lugar a atribuicdo da pena através de um juizo de culpa: s6 através deste juizo ¢é legitima a
ingeréncia do Estado na esfera individual do agente. Nao obstante, ficar-nos-emos pela posi¢ao
do autor que melhor se desenvolveu su#pra, dada a sua larga incidéncia na doutrina e

jurisprudéncia portuguesa
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Pagina intencionalmente deixada em branco.

76



3. CAPITULO — A Reincidéncia

CAPITULO 3.2

A REINCIDENCIA

§1 Ha muito que o fendmeno da pratica reiterada de crimes é encarado enquanto facto
merecedor de consequéncias juridicas mais gravosas, encontrando-se instituido na esmagadora
maioria dos ordenamentos juridicos contemporaneos, ao abrigo do genérico apelido da
reincidéncia criminal. Nos capitulos anteriores procurou-se demonstrar que o crime e a viokncia
compdem algumas das principais ameagas ao desenvolvimento de sociedades civilizadas. Assim,
e embora se compreenda a fei¢do natural do comportamento criminoso, é indesmentivel que o
crime — e em particular a reincidéncia — constituem hoje um problema profundo com graves
consequéncias para o sistema juridico-penal: sempre que um juiz tem diante de si, num julgamento, um
reincidente, nao pode deixar de se interrogar sobre a faléncia do sistema judicial, na medida em que depara com
a negagdo, na pritica, do escopo da aplicacio da pena anterior a luz da teoria da prevencao especial, colocando-a
em crise. (...) na realidade, [a reincidéncial vai muito para além da mera repeticao de delitos sob certos requisitos

' Neste sentido,

normativamente consagrados, e projeta-se no campo da eficdcia da aplicagio da pena (.. .)
embora se considere indiscutivel que o estudo sobre as causas e as consequéncias do crime
representa, per sz, um contributo importantissimo no combate a criminalidade, acreditamos que
uma perspetivagao mais fina — como ¢é a do estudo do fenémeno da reincidéncia — permitira

acrescentar informacido a um campo pouco desenvolvido no plano nacional, mas cuja

intervencao revela cada vez mais resultados satisfatorios™.

§2 Nao nos esquegamos, contudo, que o proprio ato de transgredir é complexo, fruto de

multiplas variaveis que atuam em simultaneo (izfra, Cap. 1.°). Neste ponto, o sistema penal e as

224 SUSANO, Helena — p. ciz, p. 11.

25 Veja-se, por exemplo, a comunicagio elaborada por GOMES, Conceicdo; DUARTE, Madalena; ALMEIDA, Jorge
— Crimes, Penas e Reinsergéo Social: Um olhar sobte o caso portugués, Atas dos ateliers do V° Congresso
Portugués de Sociologia. Este estudo teve por objeto de andlise o impacto que as dreas como o ensino/formacio
profissional, trabalho e saide — nomeadamente a toxicodependéncia — tém para a efetiva reinser¢io social do
recluso e recorreu, para tal, a opinido dos varios intervenientes (quer do sistema judiciario, quer do sistema
ptisional). Os autotes, no dominio do ensino/formacao profissional, refetitam que os reclusos que frequentam anlas on
cursos de formagao profissional durante o periodo de encarceramento tém menor probabilidade de, uma vez, libertos, reincidirem. Esta
afirmagdo tem por base conclusées de outros estudos ja elaborados — o Can educating adult offenders counteract
recidivism(?) e Effective regimes measurement research) — que apontam que a participagio em agoes de formagao sobre competéncias
Sociais elementares contribui para reduzir a taxa de reincidéncia em cerca de 12% e que, em contrapartida, aqueles que ndo
participam (...) sio trés veges mais suscetiveis de serem condenados de novo (...). No mesmo sentido, BRASAO, Nélio — A
Eficacia do Programa Gerar Percursos Sociais (GPS) em reclusos do sexo masculino: um ensaio clinico
aleatorizado. Coimbra: Tese de Doutoramento apresentada a Faculdade de Psicologia e de Ciéncias da Educagio
da Universidade de Coimbra, 2018 — conclui que o programa GPS — desenhado para promover a prevencio ¢ a
reabilitacdo dos individuos, tendo em consideracio as varidveis estruturais responsdveis pelos défices on distorgoes subjacentes
a forma como estes individnos processam informagao social — se revela eficaz na alteragdo das varidveis cognitivas, emocionais e
comportamentais associadas a génese e a manutengao do comportamento agressivo e antissocial.
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respetivas  instituicoes penitenciarias representam constituintes importantissimos por
promoverem transformagées profundas na identidade do sujeito. GOFFMAN, na sua obra
Manicimrios, Prisoes e Conventos, descreveu as prisdes enquanto zstituigoes totais, caracterizadas por
portas fechadas, paredes altas, arame farpado, fossos, dgua, florestas ou pantanos’™, capazes de gerar
«processos de mortificagaio do eu» no sujeito institucionalizado. Estes processos resultam do
despojamento que o individuo faz de si e dos seus bens aquando da admissao a institui¢ao: ¢
logo assim que ingressa que lhe é imposta determinada “programacao”, que ignora grande parte
dos apoios que lhe permitem autoidentificar-se e que lhe exigem uma alteragdo drastica de
comportamento™’. FOUCAULT, nio obstante considerar a prisio perigosa quando nio insitil >,
reconhece que se trata da detestdvel solucio de que ndo se pode abrir mdo e esclarece tal obviedade com
um duplo raciocinio. Por um lado, a privagao da liberdade — mais do que a multa ou qualquer
outra forma de puni¢do — incide sobre wm bem que pertence a todos da mesma maneira (...). A perda
de liberdade constitui, assim, o mesmo custo para todos, o que salvaguarda uma certa equidade
juridico-econémica. Por outro, a prisio corresponde, também, a importante tarefa de
transformar os sujeitos — segundo o autor, de os retreinar, tornar diceis — o que ilustra o seu cariz

229

corretivo, constituindo, assim, fundamento técnico-disciplinar . Quanto a este fundamento,

as opinides diferem®": se por um lado, o periodo de reclusio pode constituir a oportunidade de
prover os meios e as competéncias que facilitardo no processo de reinser¢ao social, por outro,
pode representar a pérfida influéncia de favorecer a convivéncia entre individuos com percursos

profundamente dispares no que concerne a gravidade da infracio cometida, o que podera

CONCOYter para a formagio no crime ou para a criacio de oportunidades para o crime™".

§3 Ora, se o sistema penal e as respetivas instituicbes penitenciarias constituem, também
elas, componentes com impacto na determinacao da conduta do individuo, atender as multiplas
variaveis que exercem influéncia na manutencao ou, pelo contrario, na desisténcia do
comportamento criminal representa um ponto-chave no combate a reincidéncia. A consciéncia
desta multicausalidade traz-nos, assim, a convicgao de que a compreensao do comportamento
criminal reincidente muito depende de uma postura integrativa, atenta a diferentes

conhecimentos, pelo que o maior esfor¢o do presente capitulo centrar-se-2 na comunhao

226 GOFFMAN, Erving — Manicémios, Prisies e Conventos. (Trad.) LEITE, Dante Moreira. Sio Paulo: Editora Perspetiva.
1974, pp. 16 e ss.

227 Ibid.

228 FOUCAULT, Michel — gp. ¢it.,, p. 196.

229 Tbid.

230 No sentido do primeiro ponto, veja-se novamente GOMES, Conceicio ¢t al, — gp. cit.,. Quanto ao segundo,
GOMES, Silvia — Caminhos para a Prisdo: Uma Analise do Fené6meno da Criminalidade Associada a Grupos
Estrangeiros e Etnicos em Portugal. Famalicio: Edicio Hamus. 2014, pp. 160 e ss.

21 GOMES, Silvia — p. cit, p. 158.
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possivel entre os contributos provenientes de diferentes areas cientificas. Assim, procuraremos,
adiante, dividirmo-nos entre o esbogo das diferentes conceptualizacdes em torno do instituto
da reincidéncia, dos seus fundamentos e pressupostos e os fatores que a investigacdo cientifica
aponta como potenciadores — mesmo que de um modo probabilistico — para o comportamento

232

criminal recorrente, tendo por base, em particular, o modelo Risco-Necessidade-Responsividade =,

ferramenta largamente aplicada pelos profissionais das equipas de intervengao da DGRSP.

1. PERSPETIVA JURIDICA: CONTEXTUALIZACAO, CONCEITOS E CLASSIFICACOES

S0 a pena necessaria ¢ justa, mas necessiria do ponto de vista preventivo especial é apenas
aquela que se requer para impedir a reincidéncia do antor concreto.”

§4 O fenémeno da repetigdio da pratica de delitos ndo se circunscreve a época
contemporanea, sendo facto que ha muito merece especial atengdo. Em periodos histéricos
anteriores, a insisténcia no comportamento delinquente deu lugar a aplica¢ao de penas severas,
levadas a cabo por meio de marcagdes ou mutilagdes que permitiam a identificagio do agente e
justificadas pela crenca de que a condenagao anterior se havia mostrado pouco eficaz para a sua
corre¢ao. Poder-se-a mencionar, a titulo de exemplo, o Direito Hebraico que nos casos de
conduta criminosa recidiva castigava com uma espécie de prisdao perpétua tao dura que consubstanciava,
na pratica, nma pena de morte indireta”, o Direito Romano que em casos semelhantes justificava a
agravacao da pena com o dever de aniquilar a insisténcia daquele comportamento ou, mais tarde,
o Direito Germanico, cujas normas legislativa e processual previam um agravamento dos
castigos impostos aos condenados pelo crime de furto. No entanto, apesar de constituir
preocupag¢ao antiga, o conceito de reincidéncia ndo alcangou, até a data, uma definicdo
consensual. Como acontece com a definicao de crime, também a definicao de rezncidéncia conta
com diferentes versoes, cada uma fruto de um legado cientifico préprio. Contudo, enquanto
algumas destas ciéncias se centram no ato, na sua natureza € em quem o pratica, outras procuram
enquadrar o conceito pondo em evidéncia as necessidades que as convencdes coletivas e sociais
apontam. Ora, o que pretenderemos, adiante, é aproximarmo-nos destas diferentes
consideragbes, com o proposito de facilitar a adequada compreensao da multicausalidade e

complexidade que envolve a defini¢ao deste conceito. Ressalve-se, contudo, que nio serd nossa

232 Como melhor veremos adiante, este modelo constitui uma importante influéncia no processo de avaliagio e
intervencio realizado pela DGRSP. O esforco desenvolvido tem sido o de atender as necessidades especificas do
individuo, por se compreender a sua influéncia positiva na reducao da reincidéncia. O modelo Risco-Necessidade-
Responsividade consiste num modelo de referéncia por oferecer um vasto panorama teorico e uma ampla praticidade.
233 GUNTER STRATENWERTH, 1970, cit. por SUSANO, Helena — gp. cit., p. 61.

234 MARTINEZ DE ZAMORA, A., — op. ¢it., p. 17.
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inten¢ao elaborar uma andlise exaustiva de todas as classificacOes, antes se tratara de oferecer
um panorama geral de diferentes trajetérias, nomeadamente, da juridica e criminoldgica.

%k

§5 Do ponto de vista etimoldgico, a palavra reincidéncia — composta pelas palavras latinas re
e incedire — significa cair segunda vez, tornar a cair ou recair *°. Numa busca despreocupada pelo
dicionatio™, facilmente se encontram os seguintes significados: 7. ato ou efeito de reincidir; §2.
recaida, recidiva; (3. obstinacdo, pertindcia; (4. DIREITO: ato de cometer novamente um delito ou crime.
Segundo MARTINEZ DE ZAMORA a palavra é composta, ela propria, por dois elementos
distintos: um unitario, o sujeito, e outro plirimo, as infragses”’. Um terceiro aspeto é colocado na
apreciagao do respetivo enquadramento da reincidéncia: a sentenca penal intermeédia. De uma forma
simples e sintética, poder-se-a afirmar que a reincidéncia se traduz 7a repetigao de um facto criminoso

*¥ No entanto,

por parte do mesmo agente, que antes fora condenado pela pritica de um on de varios crimes
apesar do instituto parecer tratar-se, a primeira vista, de um mero fenémeno de repeti¢ao de
delitos, ¢é certo que a sua conceptualizagao nao passa, tao-so, pelo preenchimento deste critério.
Até porque, como veremos a seguir, varias sao as figuras passiveis de serem enquadradas no

239

mesmo fenémeno, o que podera levar o leitor a confundi-las™. Examinemos, entdo, algumas

linhas fundamentais que permitem a sua distingao.

1.1 Distingdo entre “figuras proximas”

§6 Desde logo, a reincidéncia pressupde como elemento essencial, uma decisao condenatéria
transitada em julgado. Posto isso, a simples multiplicidade ou repeti¢ao dos factos — concurso de
¢rimes — nao compreende este requisito essencial. Esta conclusao ¢ facilmente retiravel, inclusive,
do disposto no n.° 1 do art. 77.° do CP que circunscreve a declaragio do comcurso de crimes *** aos
seguintes requisitos: (1) a execugio, pelo agente, de uma pluralidade de crimes; (2) que estes
crimes tenham sido praticados antes de transitar em julgado a condenagao por qualquer deles.

A pena a aplicar, neste caso, resultara da conjugacdo entre as diferentes penas parcelares,

235 SUSANO, Helena — ap. cit., p. 62.

236 Consulta realizada online no dia 21/07/2021, através do Infopédia — Dicionarios da Porto Editora.
Disponivel em: https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/reincid%C3%A Ancia

237 MARTINEZ DE ZAMORA, A., — op. ¢it., p. 11.

238 RAMOS, Joao Palma (Procurador-Geral-Adjunto) — Reincidéncia: pressupostos na lei penal portuguesa. [
Revista do Ministério Puablico, 143: julho: setembro 2015, pp. 9-25.

29 f o caso das figuras de concurso de crimes e de crime continuado, previstas nos arts.® 77.° n.° 1 e 30° n.° 2,
respetivamente, e da habitualidade ou da profissionalidade, acauteladas pelo legislador em varios art.°s do CP.

240 A figura do concurso de crimes divide-se em concurso real, em que o agente, ao praticar diversos atos auténomos,

executa varios crimes ou varias vezes o mesmo crime — corresponde a uma pluralidade de a¢ées — e concurso ideal,
em que, 0 mesmo agente, a0 praticar uma so6 a¢do, desrespeita varias disposicGes legais ou varias vezes a mesma
disposi¢ao legal (corresponde a uma unidade de a¢do). Para um melhor esclarecimento quanto aos critérios que
distinguem unidade e pluralidade de ag¢ées, veja-se DIAS, J. Figueiredo — ap. cit., pp. 1141 e ss.
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respeitantes a cada um dos crimes conhecidos. Ora, estes pressupostos excluem, forcosamente,
a conjetura necessaria a declaragdo de reincidéncia. Neste sentido, também a figura do crime
continnado — prevista no art.® 30° n.° 2 do CP — ¢é visivelmente distante da de rezncidéncia: constitui
um 5o crime continuado a realizagao plirima do mesmo tipo de crime ou de virios tipos de crime que
Sfundamentalmente protejam o mesmo bem juridico, executada por forma essencialmente homogénea e no quadro
da solicitacao de nma mesma situagao exterior que diminua consideravelmente a culpa do agente. Aqui, o
legislador procurou desviar-se das esperadas dificuldades praticas respeitantes aos processos

judiciais devidos por cada um dos delitos cometidos no decorrer da mesma continuagio™'.

§7 Ja no que respeita a habitualidade criminosa, o cenario difere. Esta figura pressupde, antes
de mais, que a repetigao constitua um costume e que se incorpore no modo de ser e atuar do sujeito 2. Quer
isto dizer que o principal aspeto de conexdo reside, ndo no facto de o agente ter praticado mais
do que um par de crimes, mas, antes, na disposi¢ao que este demonstra ter para a pratica repetida
de infragdes — e que podera apontar para uma presumivel reiteracio. A condi¢do que permite
distinguir a figura da habitualidade da figura da reincidéncia respeita, ela mesma, a dispensa de
verificagdo dos pressupostos desta ultima, bastando, para tal, que o agente se enquadre na figura
do concurso real de crimes. Por sua vez, a figura da profissionalidade difere da de habitnalidade num
outro aspeto: o lucro. Neste prisma, o legislador procurou destacar dos demais delinquentes,
aqueles que, com o crime, obtém lucro e fazem deste o seu modo de vida. Esta figura —
abrangida, também ela, pelo fenémeno da pratica reiterada de delitos — pressupée o
enriquecimento financeiro oriundo do crime, ao invés da condenagio transitada em julgado,

exigida pela re/ncidéncia, ou o elemento de costume, imposta pela habitnalidade.

§8 Apesar de ser do senso comum que qualquer uma destas figuras juridicas compreende
preocupagdes suficientes para merecer uma exposicio mais completa — por representarem,
sobretudo, questoes passiveis de revelar falhas em matéria de preven¢ao da criminalidade —
daqui em diante focar-nos-emos, em particular, no instituto da reincidéncia, cujos efeitos podem
elevar em um tergo o respetivo limite minimo aplicavel ao crime, sem que, contudo, seja possivel

ultrapassar a pena mais grave aplicada ao agente em anteriores condenagoes.

1.2. O instituto da reincidéncia na codificagiao penal portuguesa

§9 Em Portugal, a auséncia de referéncias a aplicar nos casos de reincidéncia acompanhou
a legislagao europeia. A semelhanga do que se verificava em outros paises, a reincidéncia nao se

encontrava expressamente diferenciada das restantes ‘“figuras proximas” e a pena

241 Cf. D1AS, J. Figueiredo — op. cit.,, pp. 1192 ¢ ss.
242 SUSANO, Helena — ap. cit., p. 66.
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concretamente aplicada era definida de acordo com a conducdo do juiz. S6 em 1852, com a
criagio do primeiro CP, foi possivel incluir uma efetiva consagracio™ do instituto, previsto
enquanto creunstincia agravante modificativa comunr™. Ainda assim, durante a vigéncia deste codigo,
a reincidéncia s6 podia ser legitimamente considerada agravante guando revelasse um habito criminoso, nma

dificil corrigibilidade, o que s resultava de factos andlogos, on seja, de crimes da mesma naturea®™.

§ 10 Mais tarde, com a nova reforma de 1884, a agravante geral da reincidéncia especifica
oo . T .

manteve-se em vigor~ ", com a alteracdo de alguns requisitos: diminuiu de dez para oito anos o

prazo a contar da data entre a condenacao transitada em julgado do primeiro crime e a pratica

do segundo (inclusive nos casos em que tivesse havido lugar a prescri¢io ou ao perdao da pena

anterior); considerou, em exclusivo, crimes dolosos para efeitos de computagao da reincidéncia

e, no que respeitava a valoragao dos pressupostos, igualou a tentativa a consumagao, assim como

a cumplicidade a autoria®’

. Em contrapartida, o legislador, nos casos em que os crimes nao
abrangiam a mesma natureza — ou abrangendo-a, ja haviam decorrido mais de oito anos entre o
transito em julgado do primeiro crime e a pratica do segundo — consagrou a reincidéncia

% (ou sucessao de crimes™) enquanto circunstincia agravante da pena e justificou-a pela

genérica
notdria inclinagio do agente para a delinquéncia. O codigo de 1886™" manteve, em matéria de

reincidéncia, uma narracio idéntica a anterior. J4 o CP de 1982*" introduziu algumas diferencas

23 Art.° 85.° do Cap. 111 — Da applicagio das penas nos casos de reincidéncia, accumnlagio de crimes, cumplicidade e tentativa. “A
reincidencia verifica-se todas as vezes que o criminoso, tendo sido condemnado por sentenga passada em julgado por algum crime, commette
outro crime da mesma naturea antes de terem passado deg annos desde a dita condemnagao; e ainda que a pena do primeiro crime
tenba sido perdoada; §1. Nao se considera reincidencia quando o primeiro crime foi amnistiado, ou o criminoso foi rebabilitado. §2.
Nas contravengies o termo é de um annoy e ndo se requer que a segunda contravencdo seja da mesma natureza.”

24 SUSANO, Helena — gp. ¢it., p. 20.

245 Cf. BELEZA DOS SANTOS, cit. por SUSANO, Helena, gp. cit., p. 21.

246 Art.® 25.° do Cap. IV — Da responsabilidade criminal. “Da-se a reincidencia quando o agente, tendo sido condemnado por
sentenga passada em julgado por algum crime, commette outro crime da mesma natureza, antes de terem passado oito annos desde a
dita condemnagao, ainda que a pena do primeiro crime tenba sido prescripta on perdoada. 1. O Quando a pena do primeiro crime
tenha sido amnistiada, ndo se verifica a reincidencia. § 2. Se um dos crimes for intencional e o outro culposo ndo ha reincidencia. 3.
Os crimes podem ser da mesma natureza ainda que ndo tenham sido consummados ambos, ou algum d'elles. § 4. Nio sao compntadas
para a reincidencia por crimes previstos e punidos no codigo penal, as condemmnagcies proferidas pelos tribunaes militares por crimes
militares ndo previstos no mesmo codigo, nem as proferidas por tribunaes estrangeiros. §5. Nao exclue a reincidencia a circumstancia
de ter sido o agente auctor de nm dos crimes e cumplice do ontro.”

247 SUSANO, Helena — ap. cit., p. 24.

288 Art.° 27° do Cap. IV — “Veerifica-se a successio de crimes nos termos declarados no artigo 25.%, sempre que os crimes nio sejam
da mesma natureza e sem attencdo ao tempo que medion entre a primeira condemnagdo e o segundo crime, ou sempre que, sendo da
mesma naturega, tenbam passado mais de oito annos entre a condemnagao definitiva pelo primeiro e a perpetracio do segundo. § unico.
Para os effeitos do que dispoe o artigo 71.° e paragraphos da presente lei, é applicavel d successao de crimes o que para a reincidencia
estabelecens os §(§2.° ¢ 5.° do artigo 25.°.”

249 Designagio utilizada pelo préprio legislador em 1884.

250 O teor dos artigos 25.° e 27.° do anterior diploma passou a constar dos artigos 35.° e 37.°, respetivamente.

21 Que consagrou a reincidéncia no seu artigo 76° e dispoe o seguinte: (7 - Serd punido como reincidente aguele que, por
57 50 ou sob qualquer forma de comparticipacio, cometer um crime doloso a que corvesponda pena de prisao, depois de ter sido condenado
por sentenga transitada em julgado em pena de prisao total ou parcialmente cumprida, por outro crime doloso, se as circunstincias do
caso mostrarem que a condenacdo ou condenagies anteriores ndo constituiram suficiente prevengdo contra o crime. §2 - O crime anterior
por que o agente tenha sido condenado nao conta para a reincidéncia se entre a sua pritica e a do crime seguinte tiverem decorrido mais
de 5 anos; neste prazo nao é, porém, contado o tempo durante o qual o agente cumprin pena de prisao on medida de seguranca privativa
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substanciais que constituem o escopo do instituto nos moldes em que atualmente o
conhecemos. Neste diploma, o legislador optou por alterar certos pressupostos formais: passou
a exigir “um minimo” de gravidade ao apontar como critério a correspondéncia, a ambos os
crimes, de pena de prisao e a0 impor o seu cumprimento, total ou parcial; reduziu, mais uma
vez, o prazo de oito para cinco anos entre a condenagio transitada em julgado do primeiro crime
e a pratica do segundo; deixou de exigir que os crimes pertencessem a mesma natureza e,
seguindo como exemplo o cédigo alemio, extinguiu a autonomizagao anteriormente conferida
a reincidéncia especifica. Acrescentou, também — no seguimento dos avangos conferidos pela
anterior reforma de 1954 — pressupostos materiais que delegaram ao juiz a obrigatoriedade de
conferir, no caso concreto, se era, ou nao, de se censurar o agente por este ter desrespeitado a
anterior adverténcia. Passou, assim, a constituir requisito imprescindivel a verificagdo da cupa
do agente, fruto da convic¢ao de que o que se espera deste ¢ a capacidade de avaliar a ilicitude
dos atos e de se determinar em fung¢ao desta avaliagdo. Ora, o individuo que reincide revela
maior culpabilidade ao decidir-se pela atividade criminosa apesar da adverténcia da condenagao

anterior, manifestando, assim, um evidente desrespeito pela lei.

§ 11 Atualmente, os arts.” 75.° e 76.° do CP disponibilizam-nos, sob a epigrafe “Da

Reincidéncia’, o seguinte:
b

Art.* 75.° (Pressupostos)

1 - E punido como reincidente quem, por si 56 on sob qualguer forma de comparticipacio,
cometer um crime doloso que deva ser punido com prisao efetiva superior a 6 meses, depois de
ter sido condenado por sentenca transitada em julgado em pena de prisao efetiva superior a 6
meses por outro crime doloso, se, de acordo com as circunstancias do caso, o agente for de censurar
por a condenagio ou as condenagies anteriores nao lhe terem servido de suficiente adverténcia
contra o crime.

2 - O crime anterior por que o agente tenha sido condenado nao releva para a reincidéncia se
entre a sua pratica e a do crime seguinte tiverem decorrido mais de 5 anos; neste prazo nao é
computado o tempo durante o qual o agente tenha cumprido medida processual, pena on medida
de seguranga privativas da liberdade.

3 - As condenagies proferidas por tribunais estrangeiros contam para a reincidéncia nos termos
dos niimeros anteriores, desde que o facto constitua crime segundo a lei portuguesa.

de liberdade. [3 - As condenagies proferidas por tribunais estrangeiros sé contam para efeitos da reincidéncia quando o facto constituir
também crime doloso segundo o direito portugués. §4 - A prescricdo, a amnistia e 0 indulto da pena equiparam-se, para efeito deste
artigo, ao seu cumprinento.
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4 - A prescricao da pena, a amnistia, o perddo genérico e o indulto, nio obstam a verificagdo
da reincidéncia.

Art.” 76.° (Efeitos)

1 - Em caso de reincidéncia, o limite minimo da pena aplicavel ao crime é elevado de um terco
e 0 limite mdximo permanece inalterado. A agravagio nio pode exceder a medida da pena
mais grave aplicada nas condenagoes anteriores.

2 - As disposigoes respeitantes a pena relativamente indeterminada, quando aplicdvess,
prevalecem sobre as regras da punicao da reincidéncia.

§ 12 Numa analise primaria, poder-se-a reportar, desde logo, que os requisitos a declaragao
de reincidéncia desempenham, na verdade, uma funcao de acréscimo aos elementos essenciais do
crime. Quer isto dizer que, depois de verificada a anterior existéncia de um facto ilicito, tipico, culposo
e punivel e a respetiva condenacio, ha a necessidade de, face ao novo facto, determinar-se se lhe
cabe, ou nao, a figura da reincidéncia. Ora, partindo da analise do disposto pelo legislador, o
preenchimento da figura da reincidéncia resulta da verificacao de dois tipos de pressupostos:
Jformais e materiais. Quer isso dizer que nao basta que determinado individuo cumpra todos os
requisitos (pressupostos formais); deve, ainda, caber-lhe um juizo de censura, uma vez que o
comportamento que manifestou revelou desrespeito pela anterior condenagao (pressuposto
material). Tal sucede em resultado de, de acordo com a tese da prevengao especial, ser expectavel
que o agente, depois de cumprida a pena, aja em conformidade com os valores da sociedade.
Desta forma, o enquadramento que o legislador efetuou permite-nos concluir — mesmo que
sumariamente — que o fundamento na génese deste instituto se prende com a necessidade de reforco
da prevengio especial, face a ineficicia das anteriores condenacoes **. Dai que a figura da reincidéncia
constitua circunstincia agravante comum e, nesse sentido, seja capaz de elevar a moldura penal.

Vejamos, detalhadamente, cada um dos seus pressupostos.

1.2.1. Pressupostos legais

§13 Em face da divergéncia doutrinaria, tentaremos adiantar um breve esclarecimento a
proposito da indiferenciacao entre a reincidéncia especifica € a reincidéncia genérica. Nesta matéria, as
opinides divergem: se, por um lado, ha quem considere haver maior perigosidade no cometimento
frequente de crimes da mesma natureza, por outro, ha quem defenda o contrario: essa maior
perigosidade resulta indiciada pela pritica de crimes de natureza distinta, porquanto ¢ reveladora de uma maior

capacidade criminosa *>. Assim, optou o legislador por nio autonomizar o conceito, por forma a

22 RAMOS, Jodo Palma — gp. cit, p. 11.
23 D1as, J. Figueiredo — Direito Penal Portugués, p. 263, cit. por SUSANO, Helena — gp. iz, p. 99.
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simplificar a pratica judiciaria. Do mesmo modo, para efeitos da declaragiao de reincidéncia, o

art.” 75.° do CP nao discrimina a forma de participacio do agente, querendo isto dizer que, para

o preenchimento do primeiro requisito, nao ha lugar a atribuicao de uma valoragdo diferente,

254

quer seja o agente autor imediato, mediato, coantor, instigador ou cimplice™. Basta, para a verificagiao

deste, que os crimes praticados — anterior e posteriormente a condenagao transitada em julgado

255

— sejam dolosos™. Até porque, atendendo ao pressuposto material da reincidéncia, o desprezo

pela condenagio anterior s6 é passivel de ser atestado quando, da atitude do agente, se consiga

extrair a sua previsio e inten¢ao™.

§ 14 Outra das condi¢oes ao preenchimento deste instituto assenta na exigéncia de prisao

efetiva superior a seis meses. Quer isto dizer que, tanto o crime anterior pelo qual o agente ja

fora condenado e transitara em julgado, como o crime atual em que se analisa o preenchimento
destes pressupostos, dependem de um certo winimo de gravidade. O legislador, com esta ressalva,
procurou direcionar os moldes da figura da reincidéncia a criminalidade mais significante,

excluindo da equagio os crimes bagatelares

. Neste ponto, a divida que mais se levanta na
doutrina tem a ver com o que, de facto, pode considerar-se caber nos termos da prisao efetiva. A
valer, varias foram as posi¢des que insurgiram sobre esta matéria: por um lado, houve quem
entendesse que, para o efeito em causa, podem ser consideradas todas as penas de prisao de

facto cumpridas — inclusive, as resultantes da revogacao da generalidade das penas de

substituicio, nomeadamente da revogacio da suspensdo da pena e da multa nio paga™; por

254 SUSANO, Helena — op. cit., pp. 98-99.

255 Neste ponto, nao surgem duvidas quanto a opgao do legislador em afastar a pratica anterior que permitia valorar,
para efeitos de reincidéncia, os crimes por negligéncia. A este propésito importa fazer a distingdo entre dolo e
negligéncia, previstas no atual cédigo penal. Simplificadamente, o dolo corresponde a uma inteng¢do — ou, pelo menos,
a uma aceitagdo — de determinado compotrtamento/tesultado. Este divide-se em (1) dolo direto (n.° 1 do art. 14.%),
em que o agente age com o objetivo de praticar o facto tipico; (2) dolo necessdrio (n.° 2 do art. 14.°), em que o agente,
a0 planear a execugio de determinado facto tipico aceita, como consequéncia necessaria, que a sua a¢io se estenda
a outro(s) facto(s); ¢ (3) dolo eventnal (n.° 3 do art. 14.°), em que agente representa como possivel a produgio de
determinado facto tipico e se conforma com essa realizacdo. Ja a nmegligéncia pressupde a auséncia de
intencdo/aceitagdo, no entanto, nela encerra um dever especial de cuidado, por forma a evitar a consumacio de
determinada atividade e/ou resultado. Sio duas as suas divisdes: (1) negligéneia consciente (al. a) do att. 15.°), em que
o agente, como resultado da sua conduta, coloca em hipétese determinado facto tipico, mas nao se conforma com
essa realizacdo; e (2) negligéncia inconsciente (al. b) do art. 15.°) em que agente sequer considera a hipétese de
consumacao do facto tipico.

2% Aqui, adotamos a posi¢do tomada por DIAS, ]. Figueiredo quando refete que sd relativamente a crimes previstos e
queridos pelo agente e que se fundamentem numa atitude contriria e indiferente ds normas juridico-penais ganba sentido o pressuposto
material da reincidéncia da ndo motivagio do agente pela adverténcia contida na condenagio on condenacdes anteriores. Cit. por
SUSANO, Helena — gp. ¢it., p. 100.

257 SUSANO, Helena — ap. cit,, p. 101.

28 PINTO DE ALBUQUERQUE — Comentario do Cédigo Penal 2 luz da Constituigio da Republica e da
Convengdao Europeia dos Direitos do Homem. 3" Edi¢ao, Lisboa: Universidade Catélica Editora. 2015,
anotagdo ao art. 75.°.
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outro, houve quem nao concordasse com a inclusio, neste espolio, das penas de substitui¢ao

em sentido proprio™, por considerar afastadas da intencio do legislador.

§ 15 Diretamente relacionado esta, ainda, o requisito de que, entre os crimes em causa, tem

que ter havido uma condenacdo transitada em julgado. Como ja se teve oportunidade de
mencionar, este ¢ o requisito que efetua, verdadeiramente, a diferenciacao entre as figuras da
reincidéncia e do concurso de crimes. A clausula, assim definida, parte do pressuposto que s6 nos
casos em que se verifica o cumprimento total da sentenga e a subsequente continuagiao da
atividade criminosa, é que ha lugar a uma legitima conclusio de que a pena, a luz da prevengao
especial, se mostrou incapaz de advertir o agente. O legislador entendeu, e bem, que a disposigao
anterior se mostrava desajustada e arredou-a do diploma de 1995: ao permitir que a condenagao
anterior tivesse sido total ou parcialmente cumprida, o legislador de 1982 retirava contesido iitil a

imposicao de transito em julgads™.

§ 16 O ultimo dos requisitos formais necessarios a declaragao da reincidéncia exige que, entre
a execucao dos crimes, ndao tenham decorridos mais de cinco anos. Este intervalo de tempo
consiste num verdadeiro prago de prescricao da reincidéncia, uma vez que o legislador entende que,
ultrapassados os cinco anos, ja nao ¢ possivel estabelecer uma relagdao concreta entre a anterior
adverténcia e o seu desrespeito pelo agente e, portanto, extingue-se o fundamento da agravante.
A contagem do prazo para o efeito em causa da-se em concordancia com a propria arquitetura
juridico-penal: a partir do momento da pratica do facto ou, no caso de crime continuado e

*! E, no entanto, deduzido

concurso de crimes, a partir do tltimo ato ou crime, respetivamente
deste computo o tempo em que o agente, por medida processual, pena ou medida de seguranca,
esteve privado de liberdade. Excecdo, esta, que se considera fundamental, nomeadamente nos

casos em que o periodo de reclusio é igual ou superior a cinco anos: se assim nao fosse, uma

vez restituido a liberdade, o agente nunca poderia vir a ser julgado como reincidente.

§ 17 Ja no que tange ao pressuposto material, diz-nos o legislador que para efeitos da declaragao

de reincidéncia ¢é substancial atender as circunstancias do caso em concreto, porquanto se trata

259 Neste prisma, FIGUEIREDO DIAS, LEAL-HENRIQUES e SIMAS SANTOS ¢ MAIA GONGALVES. Foram ainda
consideradas incluidas a pena de prisio por dias livres ¢ o regime de semidetengio, no entanto, a Lei n.® 94/2017,
de 23 de agosto, procedeu a sua extin¢do, a0 mesmo tempo que conferiu uma maior amplitude ao atual regime de
permanéncia na habitacdo, que passa a poder ser aplicado as penas de prisio efetivas nao superiores a dois anos.
260 SUSANO, Helena — gp. cit., p. 105.

261 Segundo o art. 3.° do CP, o facto considera-se praticado no momento em que o agente atuon on, no caso de omissao, deveria ter
atuado, independentemente do momento em que o resultado tipico se tenba produzido. Como complemento a esta norma, veja-
se o art. 119.° (Inicio do prazo) que determina o seguinte: §7 - O prazo de prescricao do procedimento criminal corre desde o
dia em que o facto se tiver consumado. §2 - O prago de prescrigio 50 corre: a) Nos crimes permanentes, desde o dia em que cessar a
consumagdo; b) Nos crimes continuados e nos crimes habituais, desde o dia da prdtica do diltimo ato; ¢) Nos crimes ndo consumados,
desde o dia do sltimo ato de execugdo. §3 - No caso de cumplicidade atende-se sempre, para efeitos deste artigo, ao facto do antor. [4-
Quando for relevante a verificacao de resultado nao compreendido no tipo de crime, o prago de prescrigio so corre a partir do dia em que
aquele resultado se verificar.
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do momento processual onde é possivel encontrar o fundamento a afirmacao de uma wlpa
agravada. Quer isto dizer que, mesmo verificado o preenchimento dos demais requisitos, deve

ainda haver lugar a elaboracdo de um juizo que permita concluir que é de se censurar o agente

port este rao ter sentido e interiorizado a admonigdo contra o crime veicnlada pela anterior condenagao transitada
em julgads™™. Se assim nido fosse, bastava anexar aos autos a informacio da trajetdria criminosa
do agente, para que lhe fosse imputado o titulo de reincidente. No entanto, como ja se teve a
oportunidade de referir, o instituto da reincidéncia nado opera de forma automatizada, o que
levanta sérias questoes de Direito e implica uma instrugao rigorosa dos fundamentos na base da
decisdo. A grande dificuldade que este requisito acarreta prende-se, assim, com os critérios que
sustentam o juizo de censura e a respetiva culpa, que deverdo permitir concluir que existe #ma
intima conexcdo [entre o crime condenado e transitado em julgado e o crime atual], nomeadamente a nivel de
motivos e forma de execngao’®. Neste sentido, vé-se mais facilmente preenchido o pressuposto
quando se esta perante uma criminalidade homogénea: uma tal conexco poderd, em principio, afirmar-
se relativamente a factos de natureza andloga segundo os bens juridicos violados, os motivos, a espécie e a forma
de excecugao (...)"". Ora, a mesma facilidade ji nio se verifica nos casos em que se estd perante
uma criminalidade heterogénea, nio obstante ser ainda assim possivel estabelecer a conexao
necessaria. Pode, desta forma, afirmar-se que os moldes com que o legislador delineou o
instituto tanto permitem a sua atribuicao a factos de natureza genérica como de natureza especifica,
residindo o 6nus da decisio numa averiguagdo acurada de todas as circunstancias do caso. E,
neste ponto, a jurisprudéncia nacional, a semelhanca da doutrina, tem-se mantido consistente
ao indagar, e bem, os motivos na base da persisténcia criminal do agente, procurando despistar
aquilo a que chama de causas meramente fortuitas oun exclusivamente exdgenas — vg., degradagao
econémica; auséncia de apoio familiar; precariedade profissional — e, como tal, insuficientes em

matéria de provagao substancial da reincidéncia.

§ 18 Destaque-se que, aqui, o legislador opta por mover o angulo de reflexao do erme para o
¢riminoso. Ao analisar um conjunto de competéncias e capacidades individuais do agente para
efeitos da determinagdo da culpa e, consequentemente, da censura que lhe é devida, o legislador
convida ao estudo das varidveis biopsicossociais que determinam a competéncia do agente criminal para aplicar
uma escala de valores (...) aos seus atos e para se determinar em funcio do resultado desse processa®®. A

avaliagao e enquadramento do contexto que configura a vivéncia do arguido corresponde, assim,

262 Ac. TRL de 07/02/2018. Proc. n.° 858/16.1PCLSB.L1-3. Maria da Graca Santos Silva.

23 Ihidem.

264 D1as, J. Figueiredo — Direito Penal Portugués, pp. 268-269, cit. por SUSANO, Helena — ap. ciz., p. 109 e, também, Ac.
TRL de 07/02/2018. Proc. n.® 858/16.1PCLSB.L1-3. Maria da Graca Santos Silva.

205 BARBOSA, Fernando; QUADROS, Fitima; RIBEIRO, Liliana —Reincidéncia Criminal: Tépicos de Avaliagio e
Intervengio Biopsicossocial. LivPsic: Porto. 2012, p. 18.
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a pedra-de-toque que torna possivel legitimar o juizo de culpa agravada, dando provimento ao
instituto da reincidéncia — ou, em sentido inverso, recusando-o. Até, porque, ¢ através desta
analise rigorosa das circunstancias que serd permitido ao juiz elaborar um parecer atento a
personalidade do agente e ao seu empenho por se manter dentro dos limites da lei e com respeito
pelas normas da sociedade e, desta forma, identificar se esta perante um caso de rezncidéncia ou,
antes pelo contrario, de uma qualquer outra situagao de delinquéncia pluriocasional. E é, também
aqui, que o legislador se vale dos contributos providos pela Criminologia, pelo que nos parece

oportuno encarreirar os proximos paragrafos nesse sentido.

2. PERSPETIVA CRIMINOLOGICA: QUESTOES CONCEPTUAIS

§19 O crime, na sua perspetiva mais primaria, nao deixa de ser um comportamento humano
que compreende uma a¢ado ou omissao e o respetivo resultado. O papel do Direito Penal é,
como ja se viu, o de determinar os factos que entende por merecedores de uma reagao punitiva
e as respetivas regras sancionatorias. Ora, a Criminologia, enquanto ciéncia que tem por
finalidade o estudo nio s6 do crime e do delinquente mas também da vitima e do controlo
social, contribui, decisivamente, para o aprimoramento da norma e, em consequéncia, para a
realizagdo de uma justica mais consistente e fundamentada. A influéncia que esta ciéncia detém
sobre a dogmatica juridico-penal permite que haja, na sua prépria arquitetura, um lugar a
interpretacao da natureza dos factos e a consequente tentativa de neutralizar, dentro do possivel,
aqueles que revelam um maior indice criminégeno. E se aquilo que é pretendido pelo legislador
portugués com o sistema penal ¢ a reintegracao social do agente — a que corresponde uma
finalidade de prevencao especial positiva — entdo, encetar esforcos no sentido de provocar
mudangas nos fatores que impelem a reiteragdo criminal, tratar-se-a sempre de um

empenhamento bem-vindo.

§20 No entanto, como seria expectavel, as disciplinas da Criminologia e do Direito Penal —
nao obstante terem, em simultaneo, o crime como objeto de estudo — primam pelos seus focos
cientificos dispares, o que se traduz, inevitavelmente, em conceitos e classificacOes
desencontradas (s#pra, Cap. 1I). Nio significa isto que seja imperativo atender a uma em
detrimento da outra. Antes pelo contrario: porquanto se releva frutifero analisar a problematica
tendo em consideracao o maior numero de contributos possivel. Assim sendo, procuraremos,
daqui em diante, centrar-nos no que acrescenta a Criminologia em matéria de rezncidéncia.

kkck
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§21 Ao se desviar o enfoque do plano juridico para o plano criminolégico, poder-se-a
considerar que os reincidentes siao agqueles individuos que cometem dois ou mais crimes dolosos,
independentemente do tempo transcorrido entre eles, ou de a esses crimes ser aplicavel uma pena de prisio efetiva

%66, Na verdade, esta conceitualizacio de reincidéncia encontra-

ou qualguer outra medida de seguranca
se desafogada de alguns dos requisitos impostos pela norma juridica: ao invés de atender aos
requisitos que exigem pena de prisao efetiva superior a seis meses e um intervalo entre crimes
nao superior a cinco anos, a investigacao cientifica decide-se pela importancia que alguns fatores
demonstram ter para a manuten¢ao do comportamento criminoso recorrente e centra-se na sua
avaliagdo e intervenc¢ao. A justificagdo pela recusa da definicao legal de reincidéncia por parte
da Criminologia deve-se a no¢ao que esta detém da existéncia de uma percentagem significativa
de crimes nao relatados — as chamadas cifras negras (supra, Cap. 1.°, §31) — e, ainda, a existéncia
de uma discrepancia evidente entre as diferentes apreciagdes que sao feitas dos pressupostos

legais%7

. Neste sentido, opta a Criminologia por compreender o comportamento transgressor
em toda a sua amplitude e naturalidade, tendo por base orientagoes cientificas que comprovam
a preponderancia que determinadas conjeturas de vida tém na determinacio e a¢ao do individuo
e vale-se deste conhecimento para contribuir para o objetivo dltimo do préprio sistema prisional

e do tratamento penitenciario: devolver o individuo a sociedade, munido de ferramentas que lhe

permitam ter um comportamento pro-social, longe de novas condutas criminais.

2.1. Sustentagio cientifica: o Homem como ser biopsicossocial

§22 A Criminologia atual encara o individuo como um setr que congrega elementos bioldgicos,
psicoldgicos e sociais do meio que o rodeia: tudo esti interligado como um sistema **. O chamado modelo
bigpsicossocial surge como alternativa aos anteriores modelos de analise que apresentam limites
significativos, sobretudo, no que toca a reducio de determinados fenémenos complexos a
conclusoes especificas de um sé ambito cientifico e, ainda, a falsa separagdo que efetuam das
areas biogenética, psicoldgica e sociocultural. Segundo o modelo, o fodo é mais que a soma das partes, pelo
que a analise estrutural do individuo e, consequentemente, do seu comportamento, sé podera

ter lugar se atendida a interpenetracdo entre as diferentes dimensoes que o integram. Esta nogao

266 BARBOSA, Fernando; QUADROS, Fatima; RIBEIRO, Liliana — gp. ¢z, p. 19.

%67 Neste mesmo sentido — Ibid.,— expuseram a seguinte apreciagio: (...) no Relatério sobre o Sistema Prisional Portugués,
publicado em 1996 pela Provedoria de Justica, afirma-se que a interpretacio dos pressupostos legais (...) nao é univoca, sendo que
quase todos os estabelecimentos prisionais assumen que a prisao preventiva é condigdao suficiente para a casuistica da reincidéncia. (. ..)
ao exigir a pratica de um novo crime dentro de um periodo mdaximo de cinco anos apds a conclusio da pena anterior, a definigdo juridica
propde um critério temporal que, por ser dogmatico, é de dificil sustentagdo cientifica. Nao serd por acaso que este critério temporal é
exctremanmente varidvel de pais para pais e até no mesmo pass. (...) A propdsito destes dois problemas, o praprio provedor (. ..) questiona
se os conceitos de “preso primdrio” e “reincidente” nao devem resultar mais de uma apreciagio psicoldgica e socioligica do que da
qualificagao juridica.

268 KONVALINA-SIMAS, Tania — op. cit,, p. 34.
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de Homem enquanto ser biopsicossocial permite que a investigag¢ao que ¢ realizada nao se restrinja
ao intercambio entre as diferentes ciéncias que estudam os fenémenos humano-sociais, optando
por uma abordagem holistica que prima pela integracio de todos os contributos no

desenvolvimento de um axioma comum.

§23 Neste ambito, o comportamento desviante e/ou anti-social é encarado como uma
consequéncia a médio/ longo prazo de um conjunto de fatores interrelacionados que, estando presentes desde muito

0 . C 1A . , .
% Por sua vez, a reincidéncia ¢ vista

cedo na vida, influenciam globalmente o desenvolvimento do individuo
enquanto reflexo de multiplas e complexas variagcdes que precipitam e compelem o agente a
manter-se numa dire¢ao fora do status gno. O comportamento criminoso persistente esta, assim,
marcado por uma tendéncia antissocial do agente: porguanto o gque frequentemente se busca no
comportamento criminal e, por maioria de razgdo, na avaliacio do risco de reincidéncia, é a manifestagio de nma

marcada tendéncia anti-social do agente *".

§ 24 Desta forma, compreende-se que, para efeitos da declarac¢do da reincidéncia, sejam tidos
em conta nao os pressupostos que a lei determina como obrigatérios, mas sim 0s
comportamentos que revelem uma certa persisténcia criminal > e marcada tendéncia antissocial *”.
Destaque-se que, aqui, o que ¢ sublinhado ¢ a fendéncia que se procura identificar, nao bastando,
para tal, o reconhecimento de uma pratica isolada, ou até mesmo esporadica (mais depressa
esclarecida por fatores de ordem social). A forma persistente e recorrente com que determinado grupo de
pessoas pratica crimes, muitas delas apds sucessivas condenagoes e, algumas, sem suficiente motivo externo que o
Justifique, torna legitima a suspeita de que existem condigoes biopsicoldgicas que, se nao predispoem para a anti-
socialidade, pelo menos restringem o poder de agir de outra forma, on nao ajudam a manutengio da agio dentro
dos padries sociais *”. Assim, mais do que definir um conceito, procura a Criminologia debrucar-
se sobre as variaveis que intercedem na manuten¢ao do comportamento criminal, optando,
nomeadamente, por encetar esfor¢os que permitam uma eficaz avaliacio do risco da

reincidéncia. A pertinéncia que este estudo revela, deve-se, sobretudo, a sua capacidade para,

no trabalho de reabilitagio efetuado junto de cada individuo, serem identificadas e

269 KONVALINA-SIMAS, Tania — ap. cit,, p. 34.

270 BARBOSA, Fernando; QUADROS, Fatima; RIBEIRO, Liliana — gp. ci, p. 20.

27V Persisténcia criminal ¢ o nome dado ao padrio de comportamentos criminais e antissociais continuados, sem a
exigéncia de que o infrator tenha sido oficialmente detetado, denunciado, condenado ou preso. Desta forma, um
individuo pode ser considerado persistente mesmo nao sendo conhecido pelos 6rgaos formais de controlo, dado
que as suas ofensas podem nunca ter sido detetadas ou sua responsabilidade por elas nunca ter sido estabelecida
ou comprovada. Para mais esclarecimentos, veja-se: ZARA, Georgia; FARRINGTON, David V. — gp. ¢it,, p. 5.

272 Esta designacao aplica-se ds pessoas que evidenciam uma tenéncia estavel para a manifestacio de condutas contrdrias a ordem
social, sendo que essas condutas configuram ages criminais se, para além de socialmente reprovdveis, violam as normas juridico-penais
vigentes no local e momento em que sao praticadas. BARBOSA, Fernando; QUADROS, Fatima; RIBEIRO, Liliana — gp. ¢z, 69.
23 Ibid., p. 21.
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intervencionadas as suas necessidades especificas, por forma a maximizar a sua motivagao no

que toca as normas legais e, assim, promover a sua integra¢ao social.
2.2 Avaliagéo do risco

(-..) avaliar o risco de reincidéncia é escrutinar as possibilidades ao dispor do transgressor para
entrar no jogo da livre escolha da sua agao, regida nao so por condigoes que lhe sao externas,
situadas no ambiente social proximal e distal, mas também pelas condicoes internas de que
dispoe e que, interactivamente com as primeiras, o influenciam na sua capacidade de conduzir
0 sen comportamento de forma pro-social *’*.

§25.A atividade de previsdo da reincidéncia criminal pode definir-se como um processo de avaliagio de

275

risco””. Neste sentido, o termo 7isco é entendido como equivalente ao conceito de perigosidade, ou

de causa-efeito, e presume uma estimativa do tipo, probabilidade e gravidade de um resultado

7, Estudos”” revelam que o esforco desenvolvido no sentido de modificar

indesejavel e adverso
determinadas variaveis subjacentes a0 comportamento — designadamente, a0 comportamento
criminal — é mais eficiente quando atende a propria inter-relagdo entre essas mesmas variaveis,
pois trata-se de areas muitas vezes estruturais e com impacto na forma como o individuo
desenvolve as suas caracteristicas dominantes. Assim, quando se tem por objetivo combater a
reincidéncia importa, previamente, conhecer-se das necessidades do proprio individuo e dos
fatores que aumentam ou diminuem o seu risco de reincidir, por forma a que seja exequivel
muni-lo das ferramentas eficazes a sua reintegracao na sociedade. E, inclusive, esta, a premissa
na base dos planos correcionais desenvolvidos pela Dire¢ao-Geral de Reinser¢do e Servigos

278

Prisionais®”. Desta forma, deve a intervencao feita junto do ofensor atender as variaveis

preditivas do comportamento, nomeadamente, aos seus fafores de risco e protecao.

§ 26 Por fatores de risco entendem-se todas as variaveis pessoais ou situacionais que predizem
a probabilidade de comportamentos criminais futuros, assim como a sua persisténcia e
frequéncia. Sobre a relagao entre estas variaveis e a conduta criminal, levantam-se trés critérios

substanciais: (1) o fator de risco surge associado ao resultado, (2) precede o resultado e (3) prediz

274 De novo, BARBOSA, Fernando; QUADROS, Fatima; RIBEIRO, Liliana — gp. ait., p. 113.

275 Ihid,, — op. cit., p. 37.

276 ZARA, Georgia; FARRINGTON, David V. — gp. ¢it.,, p. 154.

277 Veja-se, por exemplo, R1JO, Daniel, ¢z a/. — G.P.S. Gerar Percursos Sociais — Programa de Prevengio e
Reabilitagdo para Jovens com Comportamento Social Desviante. Ponta Delgada: EQUAL. 2007.

278 Adiante designada de DGRSP. Conforme as Noas Introdutérias do Plano de Atividades para 2021 da DGRSP,
¢ manifesta a intencdo de robustecer instrumentos de trabalho que melbor sustentem nma intervengio técnica baseada na avaliacio
do risco e necessidades. Disponivel em:

https://dgrsp.justica.gov.pt/Portals /16 /Instrumentos%20de%20Planeamento%20e%20Gest%C3%A30/Planos
%20de%20atividade /Pl ativ 2021.pdfever=-ynx 1R 5uBKIl cHmzqHfg%3D%3D.
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o resultado, mesmo quando controladas todas as outras variaveis®”’. Desta forma, na busca por
conhecimento relacionado com o crime, sao considerados todos os fatores que se mostram

20 No sentido

relacionados, quer estes sejam bioldgicos, interpessoais, situacionais ou outros
inverso, os fatores de protegio correspondem as variaveis que promoven: a resiliéncia dos individuos
expostos a niveis elevados de risco e, por isso, os protegem de resultados indesejdaveis, correspondendo esta
resiliéncia ao resultado positivo que surge devido ao efeito dos fatores de protecao, em detrimento da
vulnerabilidade, definida como um fator de risco ou combinacio de fatores de risco **'. Desta forma, assim
como um fator de risco prevé um aumento da probabilidade de ofender, um fator de protecio

prevé a diminuicio dessa mesma probabilidade™

. Quer isto dizer que uma maior propensao
para a delinquéncia resulta da predominancia de fatores de risco face aos fatores de protecao,
sendo a elevada simultaneidade e interagao entre fatores de risco e fatores de protegao, obstativa
da emissao de juizos preditivos seguros. Tanto os fatores de risco como os fatores de prote¢ao
compreendem as subcategorias estdticos e dindmicos: os primeiros, entendidos como preditores
historicos, caracterizam-se por uma elevada estabilidade e ndo sao suscetiveis de serem alterados
— ou se sdo, apenas em uma dire¢ao (2.g, idade); ja os segundos, entendidos como necessidades

crimindgenas, sao modificaveis, o que constitui, assim, um alvo possivel de intervengao e revelam

um grande potencial de mudanga — ».g, crencas, valores, dependéncias quimicas.

§27 Ora, volvendo aquilo que ja foi dito anteriormente, no escopo da intervengao
penitenciaria reside um pressuposto de prevengao especial positiva. Inclusive, quando nos refere
o art. 42.° do CP que o sentido da execucgdo da pena privativa de liberdade se prende com a
reintegracao social do recluso, cremos que o que o legislador pretende com a reclusao é que se
salvaguardem as condi¢des necessarias a intervenc¢ao junto do agente, nomeadamente através
da avaliagao e do tratamento deste conjunto de fatores e necessidades que auxiliam na preven¢ao
do risco da reincidéncia. Clarifique-se, no entanto, que esta avaliacao do risco de que se fala nao
consiste numa resposta tdo-sé para reduzir as hipoteses de determinado comportamento

antissocial se iniciar ou prevalecer; corresponde, também, a um método de avaliacao para wedir

279 FARRINGTON, David P; WELSH, Brandon C. — Saving children from a life of crime: early risk factors and
effective interventions. Oxford: Oxford University Press. 2007, p. 19.

280 ANDREWS, D. A, BONTA, J. — The psychology of criminal conduct. 6.° ed. New York: Routledge, 2017, p.
29.

281 PROBANZ, M. — Using Protective Factors to Enbance the Prediction of Negative Short-Term Outcomes of First-Time Juvenile
Offenders. Santa Barbara: University of California. 2000., conforme ¢z, por BARBOSA, Fernando; QUADROS, Fatima;
RIBEIRO, Liliana — gp. cit., p. 37.

282 FARRINGTON, David P; WELSH, Brandon C. — p. ciz,, p. 23.
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essa possibilidade

*% apresentando, para tal, fundamentagio teérica indispenséavel ao suporte do

seu pressuposto e ao alumiamento das politicas publicas que lhe sucedem.

§28 Neste ambito, ao longo do tempo, foram desenvolvidos diversos instrumentos de

avaliagdo do risco de ofensores, enquadrados em diferentes geragoes™":

X/
°

a primeira geracao, designada por Abordagem Clinica do Risco, foi apontada em meados

do séc. XX e regula-se, essencialmente, por avalia¢Ges clinicas destruturadas. As
informacdes recolhidas baseiam-se em perguntas consideravelmente flexiveis e nos
relatos do proprio agente e sdo, posteriormente, sujeitas a confirmagdao pelos
profissionais. Aqui, a principal caracteristica reside no facto de que os entendimentos
relevantes em matéria de avaliagio decorrem da subjetividade e, ainda, da intuigdo,
guiando-se muitas vezes por sentimentos viscerais™™, empiricamente nio validados. As
principais incorrecoes relacionadas com esta geracio devem-se, sobretudo, a
utilizacdo de critérios informais e inobservaveis e, também, a consideracio de
caracteristicas do ofensor, nao relacionadas necessatiamente com o comportamento

criminal;

a segunda geracio, designada por Abordagens Atnarial de Risco, surgiu como tentativa

de desenvolver e melhorar os instrumentos da anterior geragao. Esta nova abordagem
envolve a integracao de escalas pré-determinadas e baseia-se, essencialmente, na
medicio do risco com base nos dados estatisticos recolhidos de outros individuos em

circunstancias semelhantes e com perfis aproximados >

. Os instrumentos atuariais permitem
associar scores a determinados fatores e, assim, determinar o risco de reincidéncia. Nao
obstante representar uma melhoria significativa na previsao de comportamentos
criminais futuros, esta geracao apresenta lacunas consideraveis no que toca a
fundamentacao tedrica, nomeadamente por ponderar, em exclusivo, fatores estaticos.
Assim, se o objetivo perseguido se bastar com uma simples previsao da reincidéncia,
entdo, instrumentos de segunda gerag¢ao podem constituir-se suficientes. Porém, se o

objetivo for reduzir esse risco, atuando nos fatores que se mostram passiveis de

tratamento, entdo, #ma avaliacio de risco deste tipo é inadequada para a tarefa *'. Nesta

28 De acordo com ZARA, Georgia; FARRINGTON, David P. — gp. cit., p. 150 — Risk assessment is a method of evaluating
the risk of antisocial onset and of persistence, and not an answer for how to reduce onset and persistence.
284 ANDREWS, D. A, BONTA, J. — gp. cit, pp. 171 e ss.

285 Ibid.

286 BARBOSA, Fernando; QUADROS, Fatima; RIBEIRO, Liliana — gp. cit, p. 69.
287 MARQUES, Inés — Especificidades de Género nas Necessidades Crimindégenas. Porto: Tese de Mestrado
apresentada a Faculdade de Direito da Universidade do Porto. 2019, p. 9.
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o0

2.2.1.

geragao englobam-se os instrumentos Hare Psychopathy Checklist Revised (PCL-R), Sex
Offender Risk Appraisal Guide SORAG) e Offender Group Reconviction Scale (OGRS)™;

a terceira geracdo, designada por Abordagem baseada no Junizo Professional Estruturado,

procura superar as lacunas manifestadas pelas anteriores geragoes ao dar preferéncia
a uma avaliacao baseada tanto em métodos clinicos como atuariais. Aqui, além dos
fatores estaticos, sio também abrangidos fatores dinamicos que, dadas as suas
caracteristicas, podem vir a sofrer alteracdes. Esta inclusio revela-se de grande
importancia no que toca a diminuigao do risco de reincidéncia, na medida em que
permite efetuar avaliagoes dinamicas e voltadas para a agao: mede-se o risco — baixo,
moderado e alfo — e define-se a meta de tratamento. Sao exemplo o Historical, Clinical

and Risk Management Scheme (HCR-20) € o Level of Service Inventory-Revised (LSI-R)*;

a quarta geracao, designada por Abordagen Integradora entre a Avaliacio e a Gestao do
Caso, aumenta o numero de fatores considerados na avaliacio, acrescentando,
inclusivamente, os fatores de protec¢do e incorporando os conceitos de responsividade
e resiliéncia. A inovagao desta geragao deveu-se, sobretudo, ao acompanhamento
integral que pretende fazer do individuo — desde a sua detengdo até ao término da
reclusdo — para que, assim, seja possivel monitorizar todo o processo e atualiza-lo
sempre que necessario. Um dos principais objetivos destes instrumentos é fomentar,
no proéprio sistema prisional, a adesio aos principios da intervengio efica’”™ e A supervisio

L. . . “ 1A . 2G
clinica, como forma de prevenir a reincidéncia™’.

Alguns exemplos desta geracao
incluem o Correctional Assessment and Intervention System (CAIS), o Leve/ of
Service/ Case Management Inventory (LLS/CMY), Correctional Offender Management Profiling for

Alternative Sanctions (COMPAS).

Os Central-Eight e o modelo Risco-Necessidade-Responsividade

§ 29 Identificar os fatores ou variaveis associadas ao crime de forma a ter o conhecimento

necessario para uma intervenc¢ao adequada tem constitu{do, como se procurou mostrar ao longo

do presente trabalho, um objetivo amplamente priorizado por disciplinas distintas, com focos

288 Para mais esclarecimentos sobre as particularidades de cada um destes instrumento, veja-se ZARA, Georgia;
FARRINGTON, David P. — gp. ciz., cap. 4.°.

289 De igual modo, FARRINGTON, David P. — gp. ¢it,, cap. 4.°.

2% Este principio defende a ideia de que é possivel maximizar os efeitos das intervengdes se forem combinadas
determinadas caracteristicas: alguns estudos concluitam que a combinagio das mesmas produzia um efeito complementar,
correspondente a uma redugio de 53% nas taxas de reincidéncia. BRASAO, Nélio — gp. ¢it., p. 20.

291 ANDREWS, D. A.; BONTA, J.; WORMITH, J. S. — The Recent Past and Near Future of Risk and/or Need
Assessment. Crime & Delinquency, Vol. 52 n.°. 1, January 20006, p. 8.
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cientificos igualmente diferenciados, mas com o propésito comum de prevenir a reitera¢ao de

comportamentos criminais.

§30 Neste sentido, ao longo dos inimeros estudos que desenvolveram sobre as variaveis
implicitas na propria conduta criminal e os modelos de reabilitagio, ANDREWS e BONTA
apontaram determinados fatores®” como estando veementemente telacionados com o
comportamento criminal — os Central Eight — e procuraram delinear um modelo de intervengio
— 0 Risk-Needs-Responsivity, que tem por base a teoria da Personalidade Geral e Aprendizagem
Social Cognitiva (GPCLS) — que permitisse aos demais profissionais trabalhar de forma pratica,
confiavel e eficaz. No que toca a capacidade preditiva da reincidéncia dos proprios fatores de
risco, os autores dividiram os Central Eight em The Big Four e The Moderate Four, por considerarem
que os primeiros quatro apresentam um 7 mais alto, comparativamente aos outros, além de um

maior valor causal quanto ao préprio comportamento do individuo.

§31 Vejamos, de seguida, a esquematizacao do modelo supracitado (quadro 1).

Fator de Risco Condigao
B.1. Histéria do Comportamento Antissocial Estatico
B.2. Atitudes Antissociais Dinamico

The Big Four
B.3. Pares Antissociais Dinamico
B.4. Personalidade Antissocial Dinamico
The Central Eight
M.1. Circunstancias Familiares e Conjugais Dinamico
M.2. Escola/Trabalho Dinamico
The Moderate Four

M.3. Abuso de Substancias Dinamico
M.4. Lazer/Rectreacio Dinamico

quadro 1—The Central Eight de ANDREWS e BONTA

292 ANDREWS, D. A, BONTA, J. — op. cit,, 2017, pp. 52-54.
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§ 32 Assim, os The Central Eight compreendem:

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

X/
L X4

B.1. Hist6ria do Comportamento Antissocial: refere-se ao envolvimento precoce do
agente em atividades antissociais, assim como, a vatiedade/quantidade das mesmas. Os
principais indicadores dizem respeito a situacdes de deten¢ao em idade jovem, a um
grande nimero de ofensas praticadas e a eventual violacdo das regras impostas pelos
E.P. Apesar de consistir um preditor histérico (inalteravel e, por isso, estatico), devera
ser trabalhado no sentido de viabilizar a construcao de crencas de autoeficacia e, como

consequéncia, de comportamentos pré-sociais diante de potenciais situagoes de risco.

B.2. Atitudes Antissociais: incluem as crengas, valores ou atitudes que transparecem
uma certa inclinagao para o crime. Estados emocionais como ressentimento, irritagao
ou raiva, assim como, indiciadores da identificacio do agente com condutas
transgressoras/desafiantes, ou mesmo justificativas do ctime — o crime compensa; a vitima
merecen-0 — devem ser contabilizados. A intervengdo, aqui, devera orientar-se no sentido

de diminuir e substituir tais crengas, valores e atitudes antissociais por pro-sociais.

B.3. Pares Antissociais: pressupoe um duplo critério ao ter em conta, por um lado, a
associagdo a pessoas que representam um certo suporte social para o crime,
incentivando o individuo a sua pratica e, em simultaneo, o afastamento de pessoas que
evitam esses mesmos comportamentos. A intervengao, neste sentido, devera focar-se

em contrariar esta tendéncia.

B.4. Personalidade Antissocial: padroes de comportamento como agressividade,
impulsividade, desprezo e desrespeito pelos outros ou, ainda, a constante procura por
novas sensagoes e conflitos sao considerados indiciadores de personalidade antissocial
e revelam-se devido ao fraco autocontrolo ou a baixa capacidade de resolugao de
problemas ou gerenciamento da raiva, pelo que o trabalho a desenvolver devera incidir

sobre estes aspetos.

M.1. Circunstincias Familiares e Conjugais: procura avaliar a qualidade das relagoes
interpessoais e as regras de funcionamento. Dependendo da idade do ofensor, deve
avaliar-se o cuidado/supervisio parental e a preocupa¢io que este demonstra ter para
com o seu nucleo e as respetivas opinides — no caso dos jovens — ou a qualidade, cuidado
mutuo, respeito e interesse na relagao conjugal — no caso dos adultos. A maior predi¢ao
de risco resulta da conjugacao entre relacionamentos disfuncionais e o envolvimento em
comportamentos transgressores. A intervencao deverd promover uma maiotr coesio

familiar/conjugal.
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% M.2. Escola/Trabalho: também, aqui, é avaliada a qualidade das relagoes interpessoais.
Baixos niveis de desempenho e satisfacao, aliados a tendéncia para a pratica de condutas
transgressoras, resultam num maior nivel de risco. A semelhanca do que sucede no fator
anterior, a intervencao deverd focar-se por aumentar o envolvimento e a respetiva

satisfagao, assim como, incitar ao relacionamento saudavel entre pares.

% M.3. Abuso de Substincias: problemas relacionados com alcool e/drogas, excluindo
o tabaco, a par de precedentes antissociais, constituem um fator de risco a ter em conta,

pelo que devera haver lugar ao tratamento destas dependéncias.

% M.4. Lazer/Recteagdo: remete para a avaliacgio do envolvimento do ofensor em
atividades pré-sociais de lazer e recreagao. Baixa frequéncia de atividades pro-sociais
podera abrir espago a contextos antissociais. Este fator tem um importante destaque,
nomeadamente, para a preven¢ao da delinquéncia juvenil. Neste sentido, devera a

intervengao favorecer o estabelecimento de rotinas que integrem atividades pro-sociais.

§ 33 Observe-se a importancia que as necessidades crimindgenas (fatores de risco dinamicos)
téem para a avaliagao do risco da reincidéncia, dado a que correspondem a sete dos oito fatores
elencados. Tal sucede na medida em que permitem, além da j4 mencionada possibilidade de
mudanga, monitorizar e a reajustar o nivel de risco. Por sua vez, a variabilidade do nivel do
risco esta diretamente relacionada com o nimero de fatores preenchidos: quanto mais fatores,

maior o risco de reincidir.

§34 Os autores, na tentativa de facilitar a eficacia dos modelos de intervencao aplicados,
elencaram trés principios-base para orientagao da reabilitacao do agente que permitem, sem grande
margem para erro, determinar guen (ofensor de maior risco), o gué (necessidades crimindgenas)
e como (capacidade e estilo de aprendizagem) delinear a propria intervengao, por forma a que
esta revele o maior indice de eficacia possivel no objetivo de prevenir a reincidéncia. Assim, no
modelo  Risco-Necessidade-Responsividade — (Risk-Need-Responsivity) — destacaram  os  seguintes
principios: o principio do risco (risk principle) que dita que, através da avaliagio dos preditores
histéricos e das necessidades criminégenas do agente, deve procurar-se ajustar a intensidade da
intervengao de acordo com o préprio nivel de risco que este apresenta, defendendo que
individuos de maior risco requerem uma interven¢ao mais intensa do que individuos de menor
risco: esta correspondéncia do servigo ao risco do ofensor ¢ a esséncia do principio do risco e a ponte entre a

3

avaliacio e o tratamento eficaz *; o principio da necessidade (need principle) que otienta, através da

proeminéncia que confere as necessidades crimindgenas (fatores dinamicos), o sentido da

293 ANDREWS, D. A, BONTA, J. — ap. cit,, 2017, p. 156.
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propria intervengao, na medida em que constituem circunstancias possiveis de alterar e, nesses
casos, diminuem significativamente a probabilidade de reincidéncia: se a redugao da reincidéncia é o
objetivo final, as intervenges mais eficazes sao aquelas que definem, como alvo intermedidrio, a reducio das
necessidades crimindgenas **; e, por fim, o principio da responsividade (responsivity principle), que alerta
para a importancia de se adequar, metodologicamente, o programa de reabilitagio as
caracteristicas especificas do agente designadamente aos seus fatores biopsicossociais, culturais
e a sua capacidade e estilo de aprendizagem. Aqui, os autores dao preferéncia as estratégias
cognitivo-comportamentais e as de aprendizagem social cognitiva, por consistirem em modelos

de ensino atentos a propria condi¢io humana®”.

§35 Este modelo de intervengdo representa grande influéncia no processo avaliativo e
interventivo aplicado a ofensores, nomeadamente no processo de gestio do caso. O amplo
panorama teorico que oferece, a par da praticidade com que pode ser implementado, permite
uma adequada selecdo dos programas especificos de tratamento a aplicar aos reclusos,
nomeadamente aquando da elaboragdo do seu Plano Individual de Readaptacio (PIR). Esta
conclusao pode deduzir-se, inclusive, do Relatorio de Atividades e Autoavaliagao, elaborado em 2019
pela DGRSP, onde consta que a prevencao da reincidéncia e a reintegracao na sociedade dos agentes de
crime, merece especial investimento, desejando-se uma maior racionalizacao e modernizacio dos meios disponiveis,
que melhor potenciem wuma intervencao individualizada e dirigida paras as necessidades crimindgenas
identificadas’™. Inclusive, a DGRSP, num idedrio de reinsercio social e em resultado do conhecimento e da
experiéncia acumulada na gestio de caso e na intervencdo técnica junto da populacio reclusa >, desenvolveu

os seus referenciais tedrico-praticos, assentes no modelo Risco-Necessidade-Responsividade.

3. ADIRECAO-GERAL DE REINSERCAO E SERVICOS PRISIONAIS

§36 A DGRSP é, como consta no art.® 1.° do Decreto-Lei n.° 215/2012, de 28 de setembro,
um servico central da administracdo direta do Estado, com autonomia administrativa, integrado
no Ministério da Justi¢a, de acordo com a alinea ) do art.® 4.° do Decreto-Lei n.° 123/2011, de

29 de dezembro e resulta da unido entre as extintas Direcao-Geral dos Servicos Prisionais e

294 ANDREWS, D. A, BONTA, J.; HOGE, R. D. — Classification for Effective Rehabilitation. Rediscovering
Psychology. In Criminal Justice and Bebavior. American Association for Correctional Psychology. Vol. 17, n. ° 1.
March 1999, pp. 19-52.

295 ANDREWS, D. A, BONTA, J. — op. cit,, 2017, p. 158.

2% Conforme as Notas Introdutérias do Relatério de Atividades de 2019 da DGRSP, disponivel em:
https://dgrsp.justica.gov.pt/Portals /16 /Instrumentos%20de%20Planeamento%20e%20Gest%C3%A30/Relat
Y%C3%B3ri0%20de%20atividades/2019/RA-2019.pdfPver=2020-09-22-170956-227.

27 Cf. Circular n.° 2/GDG/2018, de 20/02 (Implementacio do Modelo de Intervencio Técnica Integrada - MITI),
¢it. por, GONCALVES, Manuel P.S; PINTO, Anténio J.C. — Reflexdo sobre a avaliagdo de risco em contexto de
seguranga prisional. [#. Sombras e Luzes: Revista da Direcdo Geral de Reinsercio e Servigos Prisionais. 2018, p.
15.
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Dire¢ao-Geral de Reinser¢ao Social. Tem por missao desenvolver politicas de prevengao
criminal, de execugdo das penas e medidas e de reinser¢do social, assim como gerir de forma
articulada os sistemas tutelar educativo e prisional, com base no principio da dignidade humana

e com o proposito ultimo de garantir a ordem e a paz social™”.

§37 A DGRSP tem procurado adaptar-se a evolucdo natural que caracteriza as sociedades,
ao responder de forma afirmativa as solicitagdes de reorganizagao e atualizacdo do sistema. A
reinser¢ao social do agente e, por indissociabilidade, a propria prevencao da reincidéncia,
constituem algumas das principais atribui¢oes que a DGRSP leva até si, prosseguindo as
referéncias de intervencao utilizadas por outros paises europeus. Assim, tem sido intento deste
organismo investir na racionaliza¢io e modernizacio dos seus meios materiais ¢ humanos,
possuindo, atualmente, uma abrangente e complexa rede organica, estruturada em fungio das

diferentes areas de intervencao:

DGRSP - Unidades Orgénicas (Macro processos-chave/Justica Penal)

Estabelecimentos Prisionais

Direcio de Servicos de Seguranca — Divisao de Logistica, Sistemas

¢ Tecnologias de Seguranca

Direcao de Servicos de Execucio de Medidas Privativas da
Liberdade — Divisao de Organizagio ¢ Gestao da Populagao
Execugio de penas e medidas Prisional/ Divisio de Caraterizagio e Individualizacao de Regimes

L . Centro de Competéncias para a Gestao da Programacio e das
privativas de liberdade . P b .. & ¢
Atividades de Tratamento Prisional

Centro de Competéncias de Estudos para a Modernizagio e
Dinamizacio das Atividades Econémicas

Centro de Competéncias para a Gestao de Cuidados de Sadde

Centro de Competéncias para a Gestdo de Programas e

Projetos

Equipas de Reinsercido Social

Delegacio Regional de Reinser¢iao do Norte

Delegacio Regional de Reinser¢io do Centro

Execugio de penas e medidas na | Delegacio Regional de Reinsercao do Sul e Ilhas

comunidade Direcido de Servicos de Assessoria Técnica e de Execucio de
Penas na Comunidade

Divisiao de Controlo e Supervisio Técnica

Centro de Competéncias para a Gestdo de Programas e

Projetos

Equipas de Vigilancia Eletrénica

Direcdo de Servicos de Vigilancia Eletronica

298 Art.° 2.° do Decreto-Lei n.° 215/2012, de 28 de setembro, que aprova a Lei organica da DGRSP.
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Execugio de penas e medidas Centro de Competéncias para a Gestdo de Programas e

. Projetos
com trecurso a meios de

vigildncia

Equipas de Reinser¢do Social

Equipas de Vigilancia Eletrénica

ST, (e e el e Delegacao Regional de Reinserciao do Norte

no apoio a tomada de decisdo na Delegacio Regional de Reinserciao do Centro

Delegacio Regional de Reinsercao do Sul e Ilhas

fase pré-sentencial
Ditecao de Servicos de Assessoria Técnica e de Execucio de

Penas na Comunidade

Direc¢io de Servigos de Vigilancia Eletronica

quadro 2 — Unidades Organicas da DGRSP, distribuidas em func¢ao da area de intervencao?”?

§ 38 Segundo o seu Plano de Atividades para 2021, cabe a DGRSP desenvolver uma intervengao
voltada para a prevencao que contribua para a redugao da reincidéncia. Neste sentido, o proprio
enquadramento juridico atual da sang¢ao penal, norteado por parametros de justica restaurativa,
¢ demonstrativo desta conjetura ao favorecer uma perspetiva mais ressocializadora do que
punitiva. Acresce que a intervengao levada a cabo ¢ desenvolvida com base na avaliagao do risco
e das necessidades criminégenas e que trabalhar a integracao social dos individuos e a sua
motivag¢ao para adequar o comportamento as normas legais, e, com isso, prevenir a reincidéncia

é, pois, o desafio maior que se coloca (...)"

. Ora, neste ponto, o legislador, no (CEPMPL), ¢
categorico ao inscrever na letra da lei que a execugio das penas e medidas privativas da liberdade orienta-
se pelo principio da individualizagao do tratamento prisional e tem por base a avaliagao das necessidades e riscos
priprios de cada recluso™'. Seguindo esta formalidade, a DGRSP tem vindo progressivamente a
adotar estratégias que permitem singularizar os reclusos, conhecer os seus niveis de risco e
necessidade e, dessa forma, gerir institucionalmente as respostas adequadas a cada um,

perspetivando diferentes cenarios e adotando os modelos de intervencado mais adequados.

Assim, quando o agente ingressa no E.P., os servicos responsaveis pelo acompanhamento da

29 Conforme consta nos Relatérios de Atividades da DGRSP de 2017, 2018 ¢ 2019, disponiveis em:
https://dgrsp.justica.gov.pt/Instrumentos-de-gest%C3%A30/Relat%C3%B3rio-de-atividades. Excluiram-se do
quadro as unidades afetas aos processos de justica juvenil e de suporte, por se entender desnecessarias face ao tema
tratado no presente estudo.

30 Conforme as Nofas Introdutérias do Plano de Atividades para 2021 da DGRSP, disponivel em:
https://dgrsp.justica.gov.pt/Portals /16 /Instrumentos%20de%20Planeamento%20e%20Gest%C3%A30/Planos
%20de%20atividade /Pl ativ_2021.pdfPver=-ynx 1R 5uBKI cHmzqHfg%3D%3D.

301 Retirado do n.° 1 do art.® 5.° da Lei n.° 115/2009, de 12 de dezembro, que aprova o Cédigo de Execucio de
Penas e Medidas Privativas da Liberdade.

100


https://dgrsp.justica.gov.pt/Instrumentos-de-gest%C3%A3o/Relat%C3%B3rio-de-atividades
https://dgrsp.justica.gov.pt/Portals/16/Instrumentos%20de%20Planeamento%20e%20Gest%C3%A3o/Planos%20de%20atividade/Pl_ativ_2021.pdf?ver=-ynx_1R_5uBKl_cHmzqHfg%3D%3D
https://dgrsp.justica.gov.pt/Portals/16/Instrumentos%20de%20Planeamento%20e%20Gest%C3%A3o/Planos%20de%20atividade/Pl_ativ_2021.pdf?ver=-ynx_1R_5uBKl_cHmzqHfg%3D%3D

3. CAPITULO — A Reincidéncia

13()2

execu¢ao da pena efetuam uma avaliagao inicial™” num periodo nunca superior a 72h, sendo,

mais 2 frente, o recluso sujeito a uma segunda avaliagio™”

. Esta tltima ¢ efetuada por meio de
entrevistas e com o acesso a informagio pertinente para o processo’”, onde sio analisados os
seguintes fatores: a) antecedentes criminaisy b) competéncias sociais; ) competéncias pessoais e emocionais; d)
eventuais comportamentos aditivos; €) enquadramento familiar; f) percurso e comportamento prisional, g)
enguadramento escolar e formagao profissional, ©) trabalho e emprego; 1) sadide; j) motivacio para a mudanga;

1) eventnal estado de vulnerabilidade do recluso e m) avaliacio da seguranca >

. Esta avaliacdo permitira,
entre outros aspetos, determinar a inclusio e o respetivo acompanhamento do recluso em
atividades ou programas que auxiliem no seu processo de reintegracio social. E, inclusive,
através desta avaliagao que sao lancados os alicerces que permitirdo elaborar o PIR do recluso
e, assim, estabelecer os objetivos a atingir (...), as atividades a desenvolver, o respetivo faseamento, bem como

as medidas de apoio e controlo do sen cumprimento a adotar pelo estabelecimento prisional ™.

3.1. Caracterizagao da populagio prisional

Chegados ao presente ponto da investigagdao, importa atender a identificagio da populacio
prisional nacional. Esta analise tem necessariamente ter em consideragdo os relatorios anuais e
as estatisticas da DGRSP, enquanto principal “fonte” existente, o que s6 por si é indicador da
atengao que tem vindo a ser conferida ao fenémeno da reincidéncia em Portugal. Nao obstante
tratar-se de documentos que nio nos facultam uma leitura absoluta™”’, permitem tragar com
exatiddao o perfil da populagio reclusa. Assim, a compilagdo estatistica que se procurou
desenvolver no quadro que se segue centra-se no perfodo que medeia entre 2013 e 2020 e resulta
da recolha e tratamento da informagdo constante nesses relatérios e respetivas estatisticas™”.
Dadas as dissemelhancas verificadas nos diferentes quadros disponibilizados™” optou-se por
desenvolver um s6 quadro que permitisse uma leitura “instantanea” do perfil da populagao

prisional, tendo-se dado preferéncia pelo modelo de representacao grafica que se segue.

302 Art.° 19.° do CEPMPL.

303 Conforme consta no art.° 67.° do CEPMPL.

304 Nomeadamente, sobre o meio familiar e social do recluso, processo(s) anteriores ou comportamentos e atitudes
que relevem para a avaliagdo.

305 Ayt 67.° n. ° 3 do CEPMPL.

3% N.° 2 do art.” 69.° do CEPMPL.

307 Por nio atenderem, designadamente, ao parametro “antecedentes criminais”, imprescindivel a identificagdo da
dimensio da reincidéncia em Portugal.

3%8 Disponfveis em:
https://dgrsp.justica.gov.pt/Estat%C3%ADsticas-e-indicadores/Prisionais#EstatsticasAnuais.

309 A DGRSP utiliza diferentes indices na elaboragio dos seus relatérios, fruto dos indicadores que pretende dar a
conhecer. Nesse sentido, os quadros disponiveis, embora pertencam ao mesmo ano, sio trabalhados com numeros
absolutos distintos. B compreensivel que constem determinados “totais”, dispares de quadro para quadro, tendo
em conta que determinados parametros (2.g., reclusos inimputaveis ou preventivos) nem sempre sio incluidos.
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Ano 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
Reclusos (em 31 de dezembro) 14284 14003 14222 13779 13440 12867 12793 11412
Total HOMENS 13431 13162 13360 12910 12584 12039 11934 10616
% 94,0 94,0 93,9 93,7 93,6 93,6 93,3] 93,0
Nacionalidade Portuguesa 10989 10898 11094 10821 10616 10258 10164 9026
% 76,9 77,8 78,0 78,5 79,0 79,7 79,5 79,1
Outras nacionalidades 2442 2264 2266 2089 1968 1781 1770 1590
% 17,1 16,2 15,9 15,2 14,6 13,9 13,8 13,9
Total MULHERES 853 841 862 869 856 828 859 796
% 6,0 6,0 6,1 6,3 6,4 6,4 6,7 7,0
Nacionalidade Portuguesa 648 636 633 663 680 656 658 622
% 4,5 4,5 4,5 4,8 5,1 5,1 51 5,5
Outras nacionalidades 205 205 229 206 176 172 201 174
% 1,5 1,5 1.6 15 1,3 1,3 1,6 1,5
Total Reclusos NACIONALIDADE PORTUGUESA 11637 11534 11727 11484 11296 10914 10822 9648
% 81,5 82,4 82,5 83,3 84,0 84,8 84,6 84,5
Total Reclusos OUTRAS NACIONALIDADES 2647 2469 2495 2295 2144 1953 1971 1764
% 18,5 17,6 17,5 16,7 16,0 15,2 15,4 15,5
Com idade entre 16 e 20 anos 302 243 215 191 189 176 152 159
% 2,1 %7 1,5 1.4 1,4 1,4 1,2 1,4
16 a 18 anos 63 55 42 45 42 43 31 38
% 0,4 0,4 0,3 0,3 0,3 0,3 0,2 0,3
19 a 20 anos 239 188 173 146 147 133 121 121
% 1,7 1,3 1,2 11 1,1 1,1 1,0 1,1
Com 21 ou mais anos 13982 13760 14007 13588 13251 12691 12641 11253
% 97,9 98,3 98,5 98,6 98,6 98,6 98,8 98,6
21 a 24 anos 1271 1156 1040 912 775 724 725 600
% 8,9 8,3 73 6,6 5,8 5,6 57 53
25 a 29 anos 2487 2328 2239 2110 1976 1799 1607 1358
% 17,4 16,6 15,8 15,3 14,7 14,0 12,6 11,9
30 a 39 anos 4711 4616 4670 4511 4265 4187 4156 3662
% 33,0 33,0 32,8 32,7 31,7 32,5 32,5 32,1
40 a 49 anos 3374 3367 3527 3500 3538 3278 3301 2955
% 23,6 24,0 24,8 25,4 26,3 25,5 25,8 25,9
50 a 59 anos 1567 1600 1773 1800 1880 1873 1988 1789
% 11,0 11,4 12,5 13,1 14,0 14,6 15,5 15,7
60 ou mais anos 572 693 758 755 817 830 864 889
% 4,0 5,0 53 55 6,1 6,5 6,8

quadro 3 — Caracterizagdo da Populagao Prisional
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Ano 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
Reclusos (em 31 de dezembro) 14284 14003 14222 13779 13440 12867 12793 11412

NAO SABEM LER NEM ESCREVER 530 516 508 462 475 444 453 407
% 3,7 3,7 3,7 3,4 3,5 3,5 3,5 3,6

SABEM LER E ESCREVER 502 488 480 445 452 418 456 443
% 3,5 3,5 3,4 3,2 3.4 32 3,6 3,9

Possuindo um GRAU DE ENSINO BASICO: 11211 10958 11095 10736 10402 9903 9681 8473
% 78,5 78,3 78,0 77,9 77,4 77,0 75,7 74,2

1° Ciclo (1°, 2°, 3°e 4° ano) 4057 3809 3821 3596 3459 3108 2991 2565
% 28,4 27,2 26,9 26,1 25,7 24,2 23,4 22,5

2° Ciclo (5% 6° ano) 3533 3534 3512 3426 3257 3141 3080 2685
% 24,7 25,2 24,7 249 24,2 24,4 24,1 23,5

3° Ciclo (7°, 8% 9° ano) 3621 3615 3762 3714 3686 3654 3610 3223
% 25,4 25,8 26,5 27,0 27,4 28,4 28,2 28,2

GRAU SECUNDARIO (10°, 11°e12° ano) 1681 1652 1574 1574 1580 1572 1641 1570
% 11,8 11,8 11,1 11,4 11,8 12,2 12,8 13,8

GRAU SUPERIOR 160 194 185 356 308 326 364 357
% 1,1 1,4 1,3 2,6 23 2,5 2,8 3,1

Outros cursos 26 26 212 19 15 19 14 15

% 0,2 0,2 1,5] 0,1 0,1 0,1 0,1 0,1

Ignorado ou n&o especificado 174 169 168 187 208 185 184 147
% 1,2 1,2] 1,2 1,4 1,5 1,4 1.4 1,3

PREVENTIVOS 2592 2330 2303 2117 2105 2196 2271 2273
% 18,1 16,6 16,2 15,4 15,7 17,1 17,7 19,9

CONDENADOS 11692 11673 11919 11662 11335 10671 10522 9139
% 81,9 83,4 83,8 84,6 84,3 82,9 82,3 80,1

Crime contra AS PESSOAS 2904 2900 3051 2893 2947 2936 2788 2834
% 20,3 20,7 21,5 21,0 21,9 22,8 21,8 24,8

Crime contra O PATRIMONIO 3398 3212 3150 3236 3321 3479 3030 2184
% 23,8 23,0 22,2 23,5 24,7 27,0 23,7 19,1

Crime contra A VIDA EM SOCIEDADE 894 1161 1184 1158 963 746 831 877
% 6,3 8,3 8,3 8,4 7,2 5,8 6,5 7,7

Crime contra O ESTADO 678 719 514 704 851 1099 1157 1023
% 4,8 5,1 3,6 5,1 6,3 8,6 9,0 9,0

Crimes relativos A ESTUPEFACIENTES 2290 2217 2294 2208 1950 1675 1862 1773
% 16,0 15,8 16,1 16,0 14,5 13,0 14,6 15,6

OUTROS crimes 1528 1464 1726 1463 1303 736 854 448

%

10,7

10,5

12,1

10,6

9,7

57

6,7

3,9

quadro 4 — Caracterizagdo da Populacido Prisional (continuagao)
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§39 A 31 de dezembro de 2013, o niimero de reclusos sob tutela da DGRSP era de 14.284.
Ja em 2020, existiam 11.412 individuos nos diferentes E.P., o que representa uma diminui¢ao de
20,25% comparativamente ao ano de 2013, sendo que a nacionalidade portuguesa passou de
81,5% de 2013 para 84,5% em 2020. O decréscimo da populagdo prisional tem-se mostrado
constante ao longo do tempo, a exce¢ao da ligeira subida — cerca de + 1,5% — verificada entre
2014 e 2015. Esta tendéncia pode explicar-se pela maior amplitude conferida aos regimes de

31(

permanéncia na habitacio®’, fruto da entrada em vigor da Lei n.° 94/2017, de 23 de agosto,

aplicavel as penas de prisao efetivas nao superiores a dois anos.

§40 No que respeita ao género, no ano de 2020 os homens constitufam cerca de 93% do
total de reclusos — -1% que no ano de 2013 — percentagem esta resultante de uma tendéncia
decrescente (pouco significativa mas constante) quando comparada aos anos anteriores. Ora, as
evidéncias cientificas referem que o género constitui um dos fatores de risco — no caso, estatico
— que recolhe maior consenso quanto a sua capacidade preditiva: o género masculino aparece, assin,
como um preditor relativamente estdvel da reincidéncia criminal®"'. Portugal segue a tendéncia dos outros
paises ao deter uma populagao prisional esmagadoramente masculina, estando a maior

concentracao de reclusos situada na faixa etaria dos 30-39 anos.

§41 Quanto as habilitacdes literarias, em 2020, 74,2% possuia o ensino basico e, em
contrapartida, apenas 3,1% o ensino superior. Ja no que toca ao tipo de crime cometido, 24,8%
correspondia a crimes contra pessoas, 19,1% contra o patriminio, 1,7% contra a vida em sociedade, 9,0%
contra o Estado; 15,5% diziam respeito a crimes relativos a estupefacientes € 3,9% a outras tipologias

de crime.

§42 Por fim, no que respeita a relacdo entre os reclusos condenados e preventivos, no
mesmo ano, os primeiros constituem 80,1% do total da populagio prisional e os segundos

19,9%.

310 Esta medida torna-se de extrema importincia por permitir diminuir a taxa de sobrelotagio.
311 BARBOSA, Fernando; QUADROS, Fatima; RIBEIRO, Liliana — gp. ci, p. 43.
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CONCLUSAO

§1 Como se procurou demonstrar ao longo da presente investigagao, o fenémeno da
criminalidade — em particular a reincidéncia — representa um problema social inquietante. O
sofrimento e a perda de potencial humano em consequéncia do crime erguem sérios danos
individuais e coletivos, com repercussdes ameagadoras para a coesiao das sociedades. Mais do
que o impacto direto no quotidiano daqueles que se deparam diretamente com o crime, o
fenémeno criminal transporta consigo um profundo sentimento de inseguranga, que torna as
sociedades especialmente vulneraveis e os cidadaos cada vez menos tolerantes. Paralelamente,
a caréncia de dados oficiais que permitam conhecer de perto a real incidéncia do numero de
reclusos reincidentes limita, e muito, o estudo do fenémeno e acarreta grandes consequéncias

no que toca a confianca das populagdes no Governo e nas respetivas institui¢oes.

§2 Ora, como vimos, o fendmeno criminal consiste numa representacao humana levada a
cabo por meio de uma a¢io/omissio, podendo o seu resultado e as suas manifestacSes decorrer
de indmeras variaveis, com repercussoes a nivel multidisciplinar. Além disso, as consequéncias
nocivas que advém, designadamente em termos de governabilidade, constituem um problema
politico consideravel ao colocar em interrogacao um dos designios do poder publico: garantir a
protecio dos direitos e a seguranca dos cidadios. E, assim, compreensivel que as mais variadas
areas cientificas encetem esfor¢os no sentido de um conhecimento aprofundado e na
consequente prevencdao deste fendmeno. Justifica-se, desta forma, a eleicio da estratégia
adotada, de se considerar diferentes espolios cientificos e de se atender a sua interdependéncia.
Até porque, como também se teve a inten¢ao de mostrar no decorrer dos primeiros capitulos,
o elemento primordial que viabiliza o conhecimento aprofundado deste fenémeno reside na

preferéncia por uma posi¢ao holistica, integrada e integradora dos diferentes contributos.

§3 Procurou-se, assim, demonstrar que a Criminologia, enquanto ciéncia empirica
interdisciplinar, tem procurado manter-se flexivel ao acompanhar o natural desenvolvimento e
progresso das sociedades e que, nessa medida, constitui uma importante peca em matéria de
conhecimento criminal. Dai que constituam legado as inumeraveis concegbes sobre o crime,
fruto nao s6 da época historica em que emergiram, como da capacidade que a Criminologia tem
de retirar de outras areas cientificas os acrescentos necessarios a sustentagao das suas posigoes.
Neste ponto destaca-se o importante contributo do Realismo Criminoldgico que, ao apostar no
pragmatismo e ao procurar investir, dentro das delimita¢cdes do préprio sistema, em solugdes

potencialmente eficazes no combate a criminalidade, desenvolveu uma abordagem mais atenta
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a coeréncia e a propria utilidade, nomeadamente no que toca ao desfasamento a que muitas
vezes se assistia entre a feoria € o método € os valores € a politica. Dos seus pressupostos — oriundos,
em particular, do movimento de esguerda — resulta um consideravel avango no que toca a
preocupagao perante a exploracao, a discriminagao e a opressao sofridas pelas minorias. Ao
passar a centrar-se na criagao de praticas reabilitadoras e de reducdo de danos, a Criminologia
abre os caminhos para a aposta politica em estratégias transformativas do recluso, orientadas

para a civilidade e num esforco visivel por contrariar a estigmatizagao e a exclusdao destes.

§4 De outro lado do mesmo prisma, procurou-se demostrar que o Direito Penal — enquanto
regulador da boa convivéncia social e, nessa medida, detentor de um papel importantissimo no
quadro estudado — tem feito por acompanhar as questoes politicas e sociais na base destas
transformagoes. Neste sentido, como se viu, a propria discussio acerca da legitimidade e
finalidade da pena deixou de encerrar na expia¢ao do mal do crime e passou a nortear-se por
inferéncia de pressupostos de sentido social-positivo, ao pretender devolver o individuo a
sociedade, desta feita, provido de ferramentas capazes de o orientar num sentido pré-social. Dai
que o atual regime se paute por esforcos de prevengao positiva, tanto geral como especial, ao
demonstrar uma preocupagao acrescida pela salvaguarda dos bens-juridicos a0 mesmo tempo

que entende por objetivo ultimo a reintegracao social do recluso.

§5 Assim, e como tivemos oportunidade de referenciar no ultimo capitulo, o regime legal
portugués entende, em fungao da tese da prevengao especial, ser expectavel que o agente, depois de
cumprida a pena, aja em conformidade com os valores da sociedade. Nesta medida,
compreende-se que se lhe caiba um juizo de censura, uma vez que o seu comportamento revelou
destespeito pela anterior condenacio. E este “desprezo” do agente face 4 admonicio contra o
crime, veiculada pela anterior condenagao, o propulsor para as sérias questdes de eficacia da
finalidade da pena enquanto instrumento de prevencao especial positiva. A acrescentar, a lacuna
de registos estatisticos nacionais em matéria de reincidéncia tem impedido os 6rgaos publicos e
a comunidade cientifica de tragar um panorama minimamente fiavel no que toca ao indice de
agentes reincidentes que atualmente integram a populagao reclusa. Como resultado, trabalhar
estes dados a nivel nacional, no sentido de aprimorar a interven¢iao e, consequentemente,

diminuir a taxa de reincidéncia, constitui atualmente tarefa praticamente impossivel.

§6 E visivel, no entanto, que a DGRSP, na tentativa de colmatar esta caréncia e no respeito
pelas recomendacOes europeias, tem procurado encetar esfor¢os de maneira a fornecer aos
reclusos as competéncias necessarias a sua reinser¢ao social. Para tal, tem delineado modelos de
analise e intervencao atentos as atualizacoes cientificas internacionais em matéria de avaliaciao

do risco e de prevencio da reincidéncia. O esforgo por parte das institui¢oes do Estado tem
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sido, como vimos, o de aprimorar o respetivo planeamento estratégico com abordagens
contemporaneas focadas no individuo e nas suas necessidades crimindgenas. Até porque, como
também tivemos oportunidade de mencionar anteriormente, os estudos cientificos tém
apontado no sentido de ser possivel constatar uma certa homogeneidade nas caracteristicas
pessoais, familiares, sociais e da propria carreira criminal e alguma tendéncia para a estabilidade e

12 Assim, o

continnidade no padrao das ofensas, designadamente em populacdes reincidentes
proposito da DGRSP tem sido o de orientar a intervencao a favor da prevengao da reincidéncia,
por meio da avaliagdo do risco e da promogao de respostas adequadas as necessidades do
individuo. Cada vez mais se conclui — e é nossa convic¢ao, também — que a eficacia no que toca
a ressocializagdo do recluso depende, mais do que do vigor das sangdes penais, de uma
intervencgao acertada junto das condicionantes biopsicossociais que influenciam os seus padroes
de comportamento. Esclareca-se, no entanto, que nao quer isto dizer que haja lugar a
“desresponsabilizacao” do agente pela sua conduta — caso contrario estar-se-ia perante a anulagio

da liberdade de decisio do individno (o que o tornaria inimputdvel)’— antes se procura atribuir a0 seu

estrato biopsicossociolégico a devida importancia na recorréncia a conduta transgressiva.

§7 Outro ponto que consideramos relevante destacar prende-se com o esfor¢o visivel da
DGRSP em divulgar dados estatisticos relativos a populagdo reclusa, a sua adesdo aos modelos
de intervencdo ou as condi¢bes asseguradas pelos estabelecimentos, entre outros aspetos,
também eles pertinentes. Ainda assim, constata-se grandes limitagdes na informagao
disponibilizada, designadamente na exclusao de determinadas variaveis (g, antecedentes
criminais), no cruzamento de dados e na uniformizacao dos critérios utilizados. Na verdade,
verifica-se a existéncia de um extenso espolio de documentos, muitos deles de densidade
significativa, sem que, contudo, haja lugar a exploracio do seu conteudo sob uma otica
qualitativa dos factos. O esfor¢o desenvolvido tem sido, tio-s6, o de elaborar o levantamento
numérico anual — quer de objetivos, quer de resultados — e “condensa-lo” em Planos de
Atividades e Relatérios, o que resulta em informacao dispersa, dificil de compilar e, sobretudo,
nao suscetivel de escrutinio quanto a eficacia das politicas adotadas. Neste ultimo ponto, a
critica basta-se com a falta de homogeneizagao dos critérios, dificultando a sua leitura e
comparac¢ao, ao resultar grande parte das vezes em numeros absolutos, distintos, fruto dos

diferentes critérios utilizados entre documentos.

312 Novamente, FARRINGTON e al. — The development of offending from age 8 to age 50: Recent results from the Cambridge
Study in Delinguent Development. 2009. Cit. por ZARA, Georgia; FARRINGTON, David V. — op. ¢it.

313 Conforme as palavras de MARQUES-TEIXEIRA, |. — Redncidéncia e responsabilidade: reflexdes a luz; da bigpsicologia. Atas
do 1.° Congtesso de Psiquiatria Forense. Porto, 1995, ¢z. por BARBOSA, Fernando; QUADROS, Fatima; RIBEIRO,
Liliana — gp. ciz., p. 124.
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§8 Nao obstante, a principal limitagao da presente investigacao deveu-se — como se detetou
inicialmente — a inexisténcia de dados oficiais respeitantes a taxa de reincidéncia dos reclusos
condenados. Ora, nio sera escusado reafirmar a extrema importancia que a presenca destas
estatfsticas representa para um conhecimento sélido da extensio do fenémeno. Até porque,
como se compreende, é através deste tipo de indicativos que se langcam as bases para o
conhecimento do efeito das medidas aplicadas, nomeadamente, no que respeita a propria
eficacia das penas e dos programas de ressocializacao. A oclusio desta parcela de nimeros limita
substancialmente o retrato que é feito da populagao prisional e do sistema juridico-penal e faz-
nos crer que a reincidéncia constitui uma extensio silenciosa da “imagem” que, anualmente,
caracteriza a nossa seguranga interna. Se, por um lado, se compreende da dificuldade que a
conceptualizacio do fenémeno da reincidéncia representa para a uniformizac¢ao de um sé
conceito, por outro, considera-se incompreensivel que, dada a aten¢ao que lhe é conferida e o
esforco desenvolvido no sentido da sua diminui¢do, ainda nio se tenha conseguido alcangar a
homogeneidade no que toca a definicdo de critérios. Porque, se numa perspetiva
desculpabilizante, se presumem implica¢oes ao nivel das praticas processuais — designadamente
entre as criminoldgicas e as juridico-penais —, numa perspetiva mais critica e acesa do problema,
continua a considerar-se um assunto com tao grande importancia que nao devera render-se as
dificuldades que a conceptualizacio representa. Até porque, como se sabe, cabe a ciéncia
alimentar o debate das ideias, pelo que nao devera bastar-se de continuar a trazer a discussiao os

temas que permitem, a sociedade, evoluir.
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Anexo I

X. ANEXO0S

Caracterizagao da Populacado Reclusa - Avaliagado da

Prevaléncia de Indicadores do Risco de Reincidéncia
*Obrigatério

Dados Sociodemograficos do Participante

1. Idade *

2. Estado Civil *
Marcar apenas uma oval.

Casado
Solteiro
Divorciado
Viivo

3. Nivel de Escolaridade Actual *
Marcar apenas uma oval.

4.° Ano
9.° Ano - Ensino Regular

) 9.° Ano - Ensino Profissional
12.° Ano - Ensino Regular
12.° Ano - Ensino Profissional

Ensino Universitario

4. Nacionalidade *

5. Concelho de Residéncia *
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Crescimento, Familia e Educacao

Grupo de questdes que dizem respeito ao periodo entre os 0 e os 18 anos.

6. Em algum momento, antes de completar 18 anos, esteve numa instituicao de acolhimento
a criangas e jovens? *

Marcar apenas uma oval.
) Nao

7. Em algum momento, antes de completar 18 anos, viveu na rua ou em qualquer outra
situacdo de sem-abrigo, mesmo que por um periodo curto de tempo? *

Marcar apenas uma oval.
) Sim

") Nao

8. Até completar os 18 anos com quem viveu a maior parte do tempo? *
Marcar apenas uma oval.

() Ambos os pais - incluindo pai e mae biolégicos ou adoptivos

") Apenas com um dos pais biolégicos ou adoptivos e respetivo companheiro(a)

Com ambos os pais biolégicos ou adoptivos divorciados (tempo dividido entre ambos)
) Avb e/ou avo

Irm&o/irma e/ou meio-irmao/meia-irma

) Outros membros da familia

Amigos

) Na rua ou em qualquer outro lugar ao ar livre

Numa instituicdo ou abrigo

) Outra:

9. Em algum momento, antes de completar 18 anos, sofreu abusos fisicos, psicolégicos e/ou
sexuais? *

Marcar apenas uma oval.

( 7 Nao Passe para a pergunta 11.

10. Com que frequéncia?

1 - Pouca frequéncia; 2 - Alguma frequéncia; 3 - Muita frequéncia
Marcar apenas uma oval.

Poucafrequéncia () () () Muita frequéncia

11. Antes de completar 18 anos algum dos seus familiares foi condenado a pena de prisdao? *
Marcar apenas uma oval.

) Sim

) Néo
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12. "Antes de completar 18 anos, os meus pais/cuidadores... *

Marcar tudo o que for aplicavel.

13. Antes de completar 18 anos, os seus pais consumiam com frequéncia alcool e/ou drogas?

*

Maltratavam-me e aplicavam-me
castigos fisicos severos.

Eram justos com a frequéncia e a
intensidade dos castigos que me
aplicavam.

Insultavam-me chamando-me
nomes ou desrespeitando-me.
Preocupavam-se com a minha
salide/bem-estar (consultas de
rotina/vacinas).
Desvalorizavam-me e/ou
rebaixavam-me.

Estavam disponiveis as minhas
questdes e atentos as minhas
necessidades basicas do dia-a-dia
(alimentacéo/vestuario).

Estavam a maior parte do tempo
ausentes.

Néao queriam saber do meu mau
comportamento/problemas.
Procuravam conhecer/relacionar-
se com 0s meus amigos.
Incentivavam-me a cometer
pequenos crimes.

Procuravam saber em que
atividades me envolvia fora de
casa.

Marcar apenas uma oval.

14. Antes de completar 18 anos como considera ter sido o seu desempenho escolar? *

() Sim
() Nao

Marcar apenas uma oval.

15. Com que frequéncia tinha comportamentos problematicos/agressivos na escola? *

() Alto

() Médio
() Baixo
Q Muito Baixo

Marcar apenas uma oval.

() Sempre

() Quase sempre
() Raramente
() Nunca

Nunca Raramente Asvezes Muitas vezes Sempre

[]

Uidod O o - o

[]

[]

idiod O o ojd o

[]

[]

O O o - o

[]

[l

oo O oo ojd o

[]

[]

Qo O (O O] O

[]
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16. Com que frequéncia os seus colegas/amigos tinham comportamentos
problematicos/agressivos na escola? *

Marcar apenas uma oval.

) Sempre

) Quase sempre

() Raramente

() Nunca

17. Com que frequéncia os seus colegas/amigos consumiam alcool/drogas ou cometer
pequenos crimes? *

Marcar apenas uma oval.

) Sempre
() Quase sempre
() Raramente

) Nunca

18. Com que idade deixou de frequentar as
aulas? *

Indique, por favor, a idade que tinha quando
comecou a faltar regularmente as aulas.

19. Por que motivo deixou de frequentar a Escola? *
Marcar tudo o que for aplicavel.

| Porque ja tinha concluido os estudos que queria.

| Porque néo tinha motivagéo para o estudo.
| | Por motivos de satde fisica e/ou emocional.

| | Porque me sentia mal na Escola, tinha més relagGes com professores e/ou colegas.
\— Porque fui obrigado a comecar a trabalhar para apoiar financeiramente a familia.
—

j Porque quis comecar a trabalhar para poder ter o estilo de vida que queria.

" Por influencia dos amigos/colegas.

| Porque comecei a ter problemas em casa.

J Qutra:

Dinamica Familiar Posterior
Grupo de questdes que dizem respeito ao periodo a partir dos 18 anos.

20. Quantas pessoas viviam consigo antes da
reclusao? *
Indique o nimero de pessoas que partilhavam a
habitagao e as economias consigo.
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21. Que relagao tém consigo?
Se vivia sozinho antes da reclusao, ndo preencha.
Marcar tudo o que for aplicavel.

Conjuge, namorado(a) ou parceiro(a)
Filhos biol6gicos/adoptivos ou enteados

Pais biolégicos/adoptivos

Irmao/irma ou meio-irmao/meia-irma

HiEIEEn

Avo e/ou avo

[ ]

Netos/netas

/|

Colegas/Amigos ou Amigas

Qutra:

[]

22. Nos 3 meses anteriores a reclusao viveu: *

Indique, por favor, os locais em que viveu nos ultimos 90 dias antes da recluséao.
Marcar tudo o que for aplicavel.

Na sua casa ou apartamento préprio

Na casa ou apartamento de um familiar, amigo ou conhecido

HiEn

Num hostel, hotel ou motel

|

Numa instituicdo ou abrigo

Numa loja ou oficina

Num carro, camido ou qualquer outro veiculo a motor

LI

Na rua ou em qualquer outro lugar ao ar livre

Numa prisdo ou em qualquer outro tipo de centro de detencéo

| L]

Qutra:

Emprego e Rendimentos

Grupo de questdes que dizem respeito ao emprego e aos rendimentos.

23. Nos 3 meses anteriores a reclusao esteve empregado? *
Marcar apenas uma oval.

() sim Passe para a pergunta 27.

\

) Nao

24. Excluindo atividades ilegais, qual foi o més e
0 ano em que esteve empregado pela ultima
vez?

por exemplo: Novembro de 2014

25. Procurou emprego nos 3 meses anteriores a reclusao?
Marcar apenas uma oval.

() Sim Passe para a pergunta 28.

() Néo
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26. Por que motivo ndo procurou emprego?
Marcar tudo o que for aplicavel.
U Falta de interesse em encontrar emprego.
[J Nao encontrou nenhum emprego adequado.
[—\ Por falta de escolaridade, competéncias e/ou experiéncia.
D Por consumo de alcool e/ou drogas.
| | Por doenga médica, problemas de satde e/ou deficiéncia fisica.
| | Por frequentar a escola, curso ou formagzo.
E Por considerar que o registo criminal seria uma desvantagem.

|j Por ter responsabilidades familiares incompativeis.

]J Outra:

Passe para a pergunta 28.

27. Em quantos empregos esteve?

Indique, por favor, o niumero de diferentes empregos que teve nos 3 meses anteriores a
recluséo.
Marcar apenas uma oval.

(1

() 2ou3

() 4oumais

28. Com que frequéncia teve contratos de trabalho ao longo da sua vida adulta? *
Marcar apenas uma oval.
() sempre

() Quase sempre

\

() Raramente

() Nunca

29. A maior parte das vezes, tratavam-se de empregos: *
Marcar apenas uma oval.

() Atempo inteiro

() Atempo parcial

() Ocasionais

30. Nos 30 dias anteriores a reclusao, recebeu rendimentos sociais? *
Marcar apenas uma oval.
() Sim

() Nao Passe para a pergunta 32.
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31. Nos 30 dias anteriores a reclusao recebeu:
Marcar tudo o que for aplicavel.

Abono de Familia Pré-Natal e/ou Abono de Familia para Criangas e Jovens
Subsidio por Morte, Penséo de Viuvez e/ou Pensao de Sobrevivéncia
Subsidio por Adopgéo e/ou Subsidio Social por Adopgao
Subsidio Parental e/ou qualquer subsidio relacionado com a gravidez
Subsidio por Assisténcia a Terceira Pessoa
Penséo de Invalidez
| Prestacso Social para a Inclus&o

Subsidio de Educacao Especial

Subsidio para Assisténcia a Filho com Deficiéncia ou Doenga Crénica
| Subsidio de Desemprego ou Subsidio Social de Desemprego
| Rendimento Social de Insergéo
Penséo de Velhice ou Pensao Social de Velhice

| subsidio de Doenca e/ou Subsidio para Assisténcia a Filho

| Qutra:

32. Nos 30 dias anteriores a reclusao, os seus rendimentos totais foram de: *

Pense em TODOS os rendimentos que recebeu nos 30 dias anteriores a recluséo (incluem-se os
rendimentos vindos de atividades ilegais) e seleccione o intervalo que melhor corresponde ao
total de rendimentos.

Marcar apenas uma oval.

(") Menos de 200€
) 200€ - 399€
") 400€ - 699€
() 700€ - 999€
) 1000€ - 1499€
) 1500€ - 1999€
") 2000€ - 3000€
() Mais de 3000€

33. Que parte destes rendimentos correspondem a atividades ilegais? *
Marcar apenas uma oval.

{i*\) Todos os rendimentos correspondem a atividades ilegais.

7) A maior parte dos rendimentos correspondem a atividades ilegais.
( :f} Metade dos rendimentos correspondem a atividades ilegais.
:) Uma pequena parte dos rendimentos correspondem a atividades ilegais.

7] Nenhuma parte dos rendimentos corresponde a atividades ilegais.

34. Os seus rendimentos representaram, pelo menos, metade dos rendimentos do agregado
familiar? *
Marcar apenas uma oval.

) Sim

() Nao
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Consumo de Substéncias
Grupo de questdes que dizem respeito ao consumo de alcool e/ou drogas.

35. Em algum momento, antes dos 18 anos, consumiu alcool/drogas? *
Marcar apenas uma oval.

\

) sim

: ) Nao passe para a pergunta 38.

36. Com que idade numero consumiu pela
primeira vez?

(Ex: Alcool aos 10 anos e Drogas aos 12 anos).

37. Antes de completar 18 anos, com que frequéncia consumia alcool/drogas?
Marcar apenas uma oval.
() Raramente
( 1 ou 2 vezes por semana

() 3ab5vezes por semana

() Diariamente

38. Depois dos 18 anos, alguma vez consumiu alcool/drogas? *
Marcar apenas uma oval.

() sim

<f;7;‘/) Nao passe para a pergunta 44.

39. Com que frequéncia?
Marcar apenas uma oval.

) Raramente
(") 1 ou2vezes por semana
(") 3a5vezes por semana

() Diariamente

40. Em algum momento, depois de completar 18 anos, o consumo de alcool/drogas o impediu
de fazer atividades importantes?

Pense, por exemplo, em atividades como trabalhar, praticar desporto, cuidar de criangas ou ir a
jantares de familia.
Marcar apenas uma oval.

() sim
() Nao

41. Em algum momento, nos 12 meses anteriores a reclusao, sentiu ter problemas de abuso
de alcool/drogas?

Marcar apenas uma oval.
() sim

() Nao
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42. Em algum momento, nos 12 meses anteriores a reclusao, quis ou tentou reduzir ou parar
o consumo de alcool/drogas?

Marcar apenas uma oval.
) Sim

) Néao

43. Nos 12 meses anteriores a reclusao, conseguiu reduzir ou parar o consumo de
alcool/drogas, sempre que quis ou tentou faze-lo?

Marcar apenas uma oval.

) Sim

Nao

Antecedentes Criminais
Grupo de questdes que dizem respeito aos antecedentes criminais.

44. Até ter completado 21 anos, alguma vez esteve institucionalizado num Centro Tutelar
Educativo? *

Marcar apenas uma oval.
Sim

) Nao

45. Quantas vezes esteve preso? *
Inclua, por favor, a presente reclusao.

46. Com que idade cometeu o primeiro crime? *

47. Qual foi o seu primeiro crime? *

48. Foi responsabilizado? *

Incluem-se processos tutelares educativos e processos criminais.
Marcar apenas uma oval.

) Sim

Nao

49. Que motivo(s) o levaram a cometer o seu primeiro crime? *
Marcar tudo o que for aplicavel.

} Por influéncia de colegas/amigos.
7‘ Por ter curiosidade em experimentar a sensagéo de cometer um crime.
*\ Por vontade de comecgar ou manter o consumo de alcool/drogas.
_] Para fazer face as despesas.

7J Para atingir determinado bem ou objetivo.

|| Outra:
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50. Que motivo(s) associa a sua reincidéncia no crime? *
Marcar tudo o que for aplicavel.

U Porque me fazia sentir bem e/ou aceite por familiares/amigos.

[ ‘ Por necessidade de manter o consumo de alcool/drogas.

[—\ Por ter dificuldades na adaptagdo e me sentir excluido da sociedade.
]_\ Para fazer face a despesas e caréncias economicas.

D Por influéncia de colegas/amigos.

| | Por falta de apoio/orientag&o por parte de familiares ou amigos.

\ | Por falta de apoio/orientagéo por parte do Estado e das Instituigdes.

u Outra:

Estabelecimento Prisional
Grupo de questdes que dizem respeito ao Estabelecimento Prisional.

51. Estabelecimento Prisional *

52. Qual a duracao da pena que esta a cumprir?

53. Com que frequéncia tem visitas? *

1 - muito raramente; 2 - Algumas vezes; 3 - Muitas vezes; 4 - Quase sempre
Marcar apenas uma oval.

\

Muitoraramente () () () () Quasesempre

54. Com que frequéncia sofre san¢des disciplinares por mau comportamento? *

1 - muito raramente; 2 - Algumas vezes; 3 - Muitas vezes; 4 - Quase sempre
Marcar apenas uma oval.

Muitoraramente () ( ) ( ) ( ) Quasesempre

55. Ja frequentou, ou frequenta atualmente, atividades de formacao profissional ou

programas Especificos de Reabilitacido em ambiente prisional? *
Marcar apenas uma oval.

() sim passe para a pergunta 57.

56. Por que motivo?
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57.

58.

59.

60.

Ja frequentou, ou frequenta atualmente, atividades desportivas, lidicas ou culturais em
ambiente prisional? *
Marcar apenas uma oval.

) Sim

) Nao

Executa atualmente, ou ja executou, trabalho prisional remunerado? *
Marcar apenas uma oval.

~ ) Sim

) Nao

Considera existir resultados positivos com a frequéncia de atividades em ambiente
prisional? *
Marcar apenas uma oval.

) Sim

=

) Nao

Identifica, como resultados positivos:
Marcar tudo o que for aplicavel.
*] Aumento dos habitos de trabalho e das competéncias profissionais.
[ Aumento da responsabilidade e capacidade de cumprir objetivos.
| Aumento do autocontrole emocional, nomeadamente, o controlo dos impulsos.
| Aumento da valorizagéo pessoal e profissional.
Diminuicdo do sentimento de desconfianga, nivel de ansiedade e depressao.
[ | Possibilidade de manter o tempo ocupado e o contacto com outras pessoas.
Aumento da probabilidade de uma boa readaptacéo em liberdade.

| Aumento da possibilidade de encontrar emprego depois de cumprida a pena.

|
|
|
|
| Diminuicdo dos comportamentos violentos.
|
|
|
!

| Outra:
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NOVA SCHOOL
OF LAW

Exma. Senhora

Dra. Catarina Filipa Botelho Camdes

Sua referéncia Sua data Nossa referéncia Nossa data
N*. REF*. 209/CC/20 2020.04.21

Assunto:  Pedido de admissdo a preparagdo da tese de doutoramento em Dircito ¢ Scguranga ¢
programa individual de investigagdo

Em referéncia ao requerimento de V. Exa, presente na reunido do Conselho
Cientifico desta Faculdade, realizada no dia 18 do passado més de Marco, em que solicita
admissdo a preparacdo da tese de doutoramento e programa individual de investigacdo em
Direito e Seguranca, com o tema “Indicadores do Risco de Reincidéncia — Avaliagdo da
Prevaléncia nos Reclusos Afetos a Estabelecimentos Prisionais do Distrito de Lisboa”, sob
orientacdo do Professor Antonio José André Inacio e coorientagio da Mestre Ana

Margarida Esteves Guerreiro, venho informar que o pedido foi aprovado.
Com os melhores cumprimentos,

A Secretaria do Conselho Cientifico

W
Professora Doutora Soraya Nour

Anexo: Extrato de Ata do CC, Atan®2, de 18 de Margo de 2020

Campus de Campolide + 1099-032 LISBOA - PORTUGAL
Telef. (351) 213 847 400 * www.novalaw.unl.pt - Pessoa Coletiva N.2 501 559 094
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'0"~
NOVA SCHOOL
OF LAW

DECLARAGAOQ

MARIANA FRANGCA GOUVEIA, Diretora da Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa,

DECLARA, para os devidos efeitos que Catarina Filipa Botelho Domingues e Dias Camées, aluna
n.° 6491, portadora do Cartéo de Cidadéo n.° 14924077, valido até 16-06-2021, frequenta 0 2.° ano do
Mestrado em Direito e Seguranca da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, coordenado
pelos Professores Doutor Jorge Bacelar Gouveia e Armando Marques Guedes, pretende realizar o estudo
em Estabelecimento Prisional “Indicadores do Risco de Reincidéncia — Avaliagio da Prevaléncia nos
Reclusos Afetos a Estabelecimentos Prisionais do Distrito de Lisboa”, sob a orientago do Professor Doutor
Antonio José André Inacio e coorientagdo da Mestre Ana Margarida Esteves Guerreiro, com os
fundamentos apresentados no requerimento dirigido Exmo. Senhor Diretor-Geral de Reinsergdo e Servigos
Prisionais e datado de 08/04/2020.

Por ser verdade e a mesma me ter sido solicitada, a Faculdade apoia este projeto de investigagao
que se enquadra no &mbito do Mestrado em Direito e Seguranga.

Assim mandei passar a presente declaragéo, a qual vai por mim assinaga, —------------eecmeceer

Lisboa e Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, 09 de abril de 2020

Professora Doutora Mariana Franga Gouveia
Professora Catedrética e Diretora da Faculdade de Direito UNL
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Anexo 111

M Gma“ Catarina Filipa Botelho Camdes <filipabotelhocamoes@gmail.com>

Pedido de Informagbes

Catarina Filipa Botelho Camées <filipabotelhocamoes@gmail.com> 2 dejulho de 2021 as 14:24

Para: cccre@dgrsp.mj.pt

Exmos. Senhores do Centro de Competéncias de Comunicagéo e Relagfes Externas,

O meu nome é Catarina Filipa Botelho Domingues e Dias Camoes, sou licenciada em Criminologia e
atual aluna do 2.° ano do Mestrado em Direito e Seguranga da Faculdade de Direito da Universidade
Nova de Lisboa.

De momento encontro-me a desenvolver uma tese no ambito do Mestrado intitulada: “/ndicadores do
Risco de Reincidéncia - Avaliagdo da Prevaléncia em Reclusos Afetos a Estabelecimentos Prisionais do
Distrito de Lisboa". Inicialmente o projeto previa a aplicagdo de um instrumento quantitativo a uma
amostra de individuos do sexo masculino a cumprir pena em Estabelecimento Prisional do distrito de
Lisboa. Apesar de deferido pelo Conselho Cientifico e aprovado pela Exma. Sr.2 Professora Doutora
Mariana Franga Gouveia, Diretora da Faculdade de Direito da UNL, o pedido 8 DGRSP para a
aplica¢ao do instrumento ndo chegou a ser efetivado em cumprimento da atual situagéo epidemioldgica
por SARS-CoV-2. A imprevisibilidade da situa¢do pandémica obrigou a que fosse efetuada uma
reformulag&o do projeto da Dissertagdo e, consequentemente, a necessidade de obter junto das mais
variadas fontes, a informagao necessaria 4 argumentagao do estudo.

No entanto, como é de conhecimento publico, as estatisticas oficiais sobre a reincidéncia séo escassas
e encontram-se visivelmente desatualizadas.

Neste sentido, venho solicitar a V. Ex.2 a possibilidade de requerer junto dos vossos
servigos/arquivos dados estatisticos mais atualizados, que se enquadrem no @mbito do meu
trabalho (v.g., perfil do recluso reincidente; taxa de reclusos reincidentes; prevaléncia do tipo de crime
cometido por reincidentes, etc) e que de alguma forma me permitam retratar, com maior exatidao, esta
realidade.

Em seguimento, junto envio a declaracdo com as credenciais de identificacdo (aluna, curso e do
estudo) e a aprovag&o por parte da Direcgédo da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa.
Disponivel para qualquer esclarecimento que entendam por conveniente,

Atenciosamente,
Catarina Filipa Botelho Camdes

ﬂ Aprovacao do estudo_DirecgaoFDUNL.pdf
455K

127



Anexo 111

M G ma|| Catarina Filipa Botelho Camédes <filipabotelhocamoes@gmail.com>

Pedido de Informagdes

Centro de Competéncias de Comunicagdo e Relagdes Externas <cccre@dgrsp.mj.pt> 12 de julho de 2021 as 09:20
Para: Catarina Filipa Botelho Caméaes <filipabotelhocamoes@gmail.com>

Exma. Senhora Dr.2 Catarina Camoes

Em resposta ao solicitado, a DGRSP informa que ndo trabalha estatisticamente a informac@o respeitante a
reincidéncia. Os registos que se fazem dizem respeito ao nimero de passagens que uma pessoa teve pelo sistema
prisional e que ndo cabe no conceito juridico ou sociologico de reincidéncia, uma vez que se o sujeito “A” tiver
entrado preventivo por determinado crime e a determinada altura vir alterada essa medida de coagéo saindo do
sistema e, apos julgamento, for condenado a pena privativa de liberdade (no mesmo processo e pelo mesmo
crime pelo gual esteve anteriormente preso preventivamente), voltando ao sistema, temos o registo de duas
passagens pela prisdo, sem que a pessoa em causa seja reincidente.

Ocasionalmente sdo elaborados estudos, datados no tempo, que sdo para uso e avaliagdo interna, ndo se
partilhando dados por serem datados e por responderem / representarem situacdes inerentes ao objeto em
estudo, ndo devendo ser reportadas coo retratos globais.

Com os melhores cumprimentos.

José Semedo Moreira

Chefe de Equipa do Centro de Competéncias de Comunicag¢io e Relages Externas

REPUBLICA
BIEIRS P, ¥ PORTUGUESA

JUSTICA

Direglo-Geral de Reinsercio
e Servigos Prisionais

Direcdo-Geral de Reinsercdo e Servicos Prisionais
Travessa Cruz do Torel n® 1, 1150-122 Lisboa
Tel: +351218812200 | Fax: +351218853653
jose.s.moreira@dgrsp.mj.pt

[Citacéo ocultada]
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