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Introducéo

A presente dissertacdo tem como principais objetivos apresentar algumas
reflexdes sobre a duracdo das penas, nomeadamente os maleficios das penas de longa
duracdo e a sua humanidade, considerando a sua aplicacdo no ordenamento juridico
portugués. Para tal, é necessario analisar as diferentes teorias dos fins das penas e a sua
relevancia na vida pratica.

Ao longo da Historia, as penas foram sempre analisadas do ponto de vista das suas
finalidades, sendo-lhes atribuidas varias fung¢fes, como a retribuicdo. Deste modo, num
primeiro momento, serd feita uma analise sobre as finalidades da pena e a sua evolucao
ao longo do tempo, desde a concecdo iluminista até ao discurso atual do populismo penal.
Pretende-se questionar a relevancia das fungdes retributivas e preventivas para o estudo
da duracgéo das penas.

No capitulo nimero dois, comecarei por apresentar uma curiosidade histérica
guanto ao estabelecimento do limite dos vinte e cinco anos de pena maxima em Portugal.
E um facto que o limite maximo previsto no projeto da parte geral de 1963 era apenas de
10 anos. A justificacdo seria a de que a prisdo aplicada por um periodo superior ndo se
identificava com a ressocializacdo do delinquente. Este serd o ponto de partida para iniciar
uma reflexdo critica sobre os maleficios das penas de longa duracdo, centrada na
ressocializacdo do recluso na sociedade livre.

Antes de demonstrar as vantagens e desvantagens da aplicacdo do tipo de penas
em estudo, iremos distinguir os limites temporais das penas de prisdo e a sua duracéo.
Isto permite uma melhor compreensdo do que se pode considerar, a luz do Cédigo Penal
portugués, penas de curta, média e longa duracdo. Realizar este contexto legislativo é
crucial para se escrever sobre os argumentos a favor e contra da aplicagdo de penas
privativas de longa duracéo.

Iniciarei o capitulo argumentativo com as vantagens apresentadas por autores do
ramo do Direito e da Criminologia. Esta analise tem como principal objetivo analisar a
justificacdo da preferéncia por penas de longa duragdo quando comparadas com penas de
média e de curta duracdo. Estes argumentos positivos incluem consideragdes sobre o

plano de reintegracdo social e seguran¢a da comunidade, a aplicagdo de medidas de



flexibilizacdo como atenuante da falta de contacto com o exterior e a preocupagdo com a
gravidade dos crimes e 0s casos de reincidéncia.

De seguida, ainda no mesmo capitulo, apresentarei argumentos que demonstram
como os efeitos das penas de longa duracdo nao contribuem para a reintegracao social e
para a prevencdo da criminalidade, pondo em causa o principal proposito da aplicacao
das penas no nosso ordenamento juridico.

Pretende-se demonstrar que, depois de cumprida a pena de prisdo, o condenado
encontra preconceitos sociais, ndo conseguindo inserir-se na sociedade novamente.
Assim, a ressocializacao sera um dos principais temas a ser abordado, quer na perspetiva
de intervencdo junto do agente, quer na de intervencao junto da comunidade. Além disso,
importa ponderar sobre a prevencao dos delitos e o lugar que ocupa nas penas de longa
duracéo.

Para além disso, mencionarei o fendmeno dos erros judiciarios que impdem a
alguém inocente o cumprimento de uma sentenca excessiva. O exemplo de aplicacdo de
penas sucessivas quando, na verdade, se deveria ter decidido por cimulo juridico € um
caso que pode levar o condenado a cumprir uma pena que excede o limite de tempo que
seria imposto em caso de concurso de penas (vinte ou vinte e cinco anos, consoante 0s
€asos).

Refletir sobre o principio da humanidade é fundamental pois o proprio sistema
penal portugués tem a funcdo de protecao da dignidade da pessoa humana. A pena s6 é
legitima quando indispensavel para prevenir a pratica de um crime e ndo deve ser
desumana nem degradante. Pergunta-se se a humanidade pode existir numa pena de longa
duragéo.

Importa ponderar sobre a prevencao dos delitos e o lugar que ocupa nas penas de
longa duracdo. Pretende-se comparar o que poderd ser mais eficaz para executar esta
prevencdo, 0 aumento das penas ou a sua probabilidade de efetivacao.

A parte final tem como desiderato demonstrar quais 0s tipos de penas que existem
para alem das penas de longa duragdo. Comecarei por apresentar o contraste entre as
penas de longa duracdo e as penas de curta duracdo, contemplando as falhas e fatores
positivos destas Ultimas. Por fim, as penas de substituicdo surgem como um exemplo de
cumprimento da finalidade preventiva e por isso, serdo revalorizadas neste contexto.

Em suma, esta tese pretende priorizar o ser humano, relembrar que somos
imperfeitos e que todos cometemos erros, através da apresentacao de maleficios das penas

de longa duragdo. «A prioridade absoluta tem de ser o ser humano. Acima dessa néo
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reconheco nenhuma outra prioridade. Pode parecer idealista, mas sem isso quero la saber

do universo» — José Saramago.

Palavras-Chave:
penas de longa duracao; penas de curta duracéo; finalidades da pena; reintegracao

social; ressocializagéo.



Capitulo 1 — A Pena: finalidade

1. Enquadramento histérico

As finalidades da pena foram-se transformando ao longo dos anos e por isso a sua
concecdo nem sempre foi a mesma. Até ao inicio da codificacdo a pena era vista como
uma forma de justica divina, delegada no soberano. Na Idade Média e na Idade Moderna,
o direito penal surgia como uma manifestacdo de autoritarismo e a autonomia do Homem
era inexistentel. As penas eram desumanas, baseadas em trabalhos forcados, sem
dignidade, a pessoa era reduzida a coisa.

Com a evolugdo dos tempos, o fundamento do direito penal deixou de ser a
vinganca e o castigo desumano?. Atualmente, a Constituicdo da Republica Portuguesa
refuta a pena de morte e a prisao perpétua (artigos 24.°n.° 2 e 30.° n.° 1, respetivamente).
Tal decorre do principio da humanidade, cujo fundamento reside na protecéo dos valores
fundamentais do ser humano e das condi¢6es sociais indispensaveis a realizagdo desses
mesmos valores, sendo a pena um mal so legitimado quando indispensavel para prevenir
a pratica de delitos®.

Vejamos entdo, de que forma é que os fins das penas se foram moldando com o

avanco da Histdria.

1.1. Huminismo e Cédigo Penal de 1852

Foi na época das luzes, que se comecou por defender que as sanc¢des teriam de ser
uteis, tendo como fim a protecdo da sociedade contra os criminosos. Para além disso, a
pena passa a ter que ser necessaria para a preservacao da sociedade, ou seja, s é preciso
punir uma acdo na falta de outro meio para defender os bens juridicos em causa. De modo
a impedir abusos do poder politico, a pena deve também ser proporcional em relacéo a
gravidade do ilicito e deve ser fixada pelas leis.

Cesare Beccaria, autor do século XVI11, promoveu estes ideais na importante obra
do lluminismo: Dei delitti e delle pene. O autor fundamenta o direito de punir no “contrato

social”, que constitui o depdsito publico das partes minimas de liberdade que cada

1 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, Direito Penal Parte Geral Questdes Fundamentais, 3* edicéo,
Universidade Catélica Editora Porto, 2016, pp. 36 € ss.

2 Castigos marcados pela miséria das prisdes e pela incerteza da aplicacéo das penas.

3 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, op. cit., 2016, p. 61.



cidaddo cedeu para gozar a sua vida em seguranca. Assim, o direito penal surge a partir
da necessidade de defender este depdsito das usurpacdes de particulares®.

Nesta medida, segundo BECCARIA®, a finalidade da pena é marcada pela
dissuasdo dos demais cidaddos na pratica de crimes (prevencao geral negativa) e pelo
impedimento do réu em cometer novos danos (prevencdo especial). Encontramos na sua
obra os principios basilares do direito penal dos dias de hoje: principio da necessidade,
principio da proporcionalidade e principio da culpa. Este autor influenciou os
pensamentos Iluministas e contribuiu para abolir a aplicacdo de penas arbitrarias: a pratica
da tortura e da pena de morte.

No que a evolucdo portuguesa diz respeito, foi em 1822 que a Constituicdo da
Republica Portuguesa terminou com a ideologia do ancien régime e iniciou uma nova era
com a introduc&o dos principios humanisticos proprios do Iluminismo®. Declarou, no seu
artigo 10.° que «nenhuma lei, muito menos a penal, sera estabelecida sem absoluta
necessidade».

Jé& a primeira codificacdo penal portuguesa (o Codigo Penal de 1852) pbs termo a
vigéncia das “Ordenagdes” e definiu a pena como um instrumento que visava finalidades

de prevencéo geral, limitada por um principio estrito de proporcionalidade’.

1.2. O Cébdigo Penal de 1886

Foi com a Nova Reforma Penal, datada de 1884, que se criou uma comissao
encarregada de proceder a revisao do Cédigo Penal de 1852 e que originou, em 1886, um
novo cédigo. Foram abolidas certas penas, como a de expulsao definitiva do reino, a perda
de direitos politicos, a pena de trabalhos publicos, a pena de degredo e a prisdo perpétua®.

Perante uma concecdo de pena retributiva pretendia-se satisfazer tanto as
necessidades de reinsergdo social como as de intimidagdo, ou Seja, procurou uma

harmonizacéo das diferentes teorias de fins das penas®. Segundo Figueiredo Dias!?, ndo

4 CESARE BECCARIA, Dos Delitos e das Penas, 5% edicdo, Fundagdo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2017,
pp. 63 e ss. (traducdo portuguesa de José de Faria Costa da versdo do original italiano intitulado Dei Deliti
e Delle Pene, edicdo de Harlem, Livorno, 1766).

5 lbidem, p. 85.

® JORGE DE FIGUEIREDO DIAS et al., Direito Penal, Parte Geral, Tomo I, Questdes Fundamentais; A
Doutrina Geral do Crime, 32 edicdo, Gestlegal, 2019, p. 76.

7 lbidem, pp. 77 e ss.

8 JOAQUIM BOAVIDA, A Flexibilizagdo da Priséo; Da Reclusdo a Liberdade, Almedina, 2018, p. 37.

° JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, et al., op. cit., 2019, p. 81.

10 Ibidem, pp. 82 e 83.



se pode dizer que esta reforma tenha ficado marcada, em exclusivo, pela concecéo ético-
retributiva como elemento essencial da finalidade das penas, uma vez que se persistiu e
até acentuou uma orientacdo preventiva especial de correcdo do delinquente, sob a égide
do pensamento correcionalista. O autor refere ainda, que esta tese correcionalista
antecipou as ideias da Escola Moderna ou Escola Positiva impostas, sobretudo pelo
crimin6logo Lombroso (1876). Esta escola haveria de conduzir a substituicdo da referida
concecdo etico-retributiva, pela especial-preventiva.

Em suma, entre 1820 e 1926, apesar da influéncia do pensamento correcionalista,
o direito penal portugués nédo se transformou num direito de pura prevencao especial, tal
como se assumia a Escola Positiva; mas antes se manteve dentro dos limites ético-

retributivos, tipicos da Escola Classical?.

1.3. Do Estado Novo até a atualidade

Entre o inicio da Primeira Guerra Mundial e o fim da Segunda, persistiu o
pensamento de que todos os criminosos seriam “doentes”, os seus delitos seriam fruto de
condicionamentos fisicos ou psicologicos (Escola Moderna ou Escola Positiva)?.
Dominava a ideia de que as pessoas estariam de tal forma condicionadas, que atuariam
de acordo com 0s seus pensamentos e impulsos.

Em Portugal, no longo periodo de 1926 a 1974, as finalidades da pena
continuaram marcadas por uma concec¢do retributiva conciliada com a prevencdo
especial. No entanto, a prevencao especial nos casos de especial perigosidade, onde se
incluia toda a “criminalidade politica”, (fruto dos pressupostos antidemocraticos do
Estado Novo) detinha um carater negativo.™®

Com o fim da Segunda Guerra, hd um momento de reflexdo e comeca-se a falar
da purificacdo do direito penal. Chega-se a conclusdo de que a prisdo tem custos para a
sociedade, por isso, é necessario encontrar solugdes alternativas, fazendo com que a pena
seja util para a sociedade e para o proprio condenado. Ganha forca o direito penal

garantista e humanista, com o0s julgamentos dos Tribunais Penais Militares de

11 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS et. al, op. cit., 2019 pp. 82 e 83

12 |dem, Direito Penal Portugués, Parte Geral, As consequéncias Juridicas do Crime, Volume Il Aequitas
Editorial Noticias, 1993, p. 58.

13 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS et. al, op. cit., 2019, p. 86.



Nuremberga e de Téquio, com a aprovacdo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos e com a aprovagdo da Convencao Europeia dos Direitos Humanos®“.

Em Portugal, a evolucdo posterior a institucionalizacdo do Estado de Direito
ofereceu mais espaco para uma prevencao especial de socializacdo, conservando a medida
da culpa como limite na aplicacdo das penas. O movimento da defesa social marcou o
tempo posterior a segunda Grande Guerra e preocupou-se em reforcar o principio da
legalidade, em defender a ideia do Estado de Direito como principal fundamento do
direito penal e em lutar pela humanizagio das reagdes penais®®.

Foi finalmente com a Revisao de 1995 do Codigo Penal de 1982 que se consagrou
uma concegdo preventivo-ética da pena prevista no artigo 40.° do Cédigo Penal. Tal como
afirma AMERICO TAIPA DE CARVALHO?, esta concecio é preventiva, pois o pilar
que fundamenta a pena é a prevencao e a ética, este fim é limitado pela exigéncia da culpa.

No entanto, temos assistido ultimamente a incitacdo do populismo penal, isto €, a
ideia de que através de penas longas e outras penas cruéis, se pode resolver qualquer tipo
de problema social. Desde o ataque as torres gémeas a 11 de setembro de 2001, nos
Estados Unidos da América, que o terrorismo passou a ter repercussdes em todos 0s
paises, alastrando-se até aos paises europeus’. Este fendémeno originou o endurecimento
de leis, que vdo desde o aumento das penas aos meios de defesa. Além disso, reforgou a
teoria do direito penal do inimigo, em que a responsabilizacdo em termos penais reside
ndo no facto praticado, mas sim no facto de o agente do crime ndo ser integrado no sistema
do estado de legalidade: «...deve ser visto como um inimigo, porque representa um
perigo, uma ameaca, Um risco a seguranca (ndo real, mas cognitiva).»*8,

As penas aumentam e a comunicacao social passa uma mensagem de segregacgéo
do criminoso, ainda antes de este ter sido condenado. Basta que recaia uma suspeita sobre
um individuo ou que este pertenca a uma certa etnia, raca ou classe social para que a
sociedade dite a sua sentenca, ainda que nada tenha sido provado. O recluso € visto pela
comunidade como uma coisa, sem lhe reconhecerem qualquer tipo de direitos. E este 0

caminho que traga o populismo penal.

4 MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, Direito Penal do Inimigo e o Terrorismo; O “Progresso
ao Retrocesso”,4? edicdo, Almedina, 2020, p. 77.

15 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 1993, p. 60.

18 AMERICO TAIPA DE CARVALHO, op. cit., 2016, p. 73.

17 Relembrando alguns ataques terroristas na Europa: 11 de margo de 2004 em Madrid; 07 de julho de 2005
em Londres; 09 de janeiro e 13 de novembro de 2015, em Franga.

18 MANUEL MONTEIRO GUEDES VALENTE, op. cit., 2020, p. 100.



«O delinquente tende a converter-se num inimigo ¢ o direito penal num “direito
penal para inimigos”»*°. Tudo isto & custa dos principios que orientam o direito penal: os

da protecédo da dignidade da pessoa humana e da subsidiariedade da intervencao penal.

2. Teorias consagradas sobre as finalidades da pena

A discussdo em torno destas teorias contribui, em muito, para a discussdo do
fundamento e da eficacia das penas de longa duracdo no nosso ordenamento juridico.
Como irei demonstrar, 0s principais argumentos contra a aplicagéo das penas longas estéo
relacionados, precisamente, com as exigéncias de prevencao especial positiva presentes
nas teorias relativas, ou seja, com a ressocializacao e reintegracao do recluso. Os fins das
penas sao importantes tanto no plano doutrinario como no plano do quotidiano e, como
tal, respondem a questdes de ordem pratica.

As principais teorias que surgem nesta matéria dividem-se em trés categorias: as
teorias absolutas ou da retribuicao, as teorias relativas e as teorias unitarias®. Irei analisar

as carateristicas das varias teorias e avancarei as minhas consideracdes.

2.1 Teorias absolutas ou da retribuicdo

Designam-se teorias da retribuicdo pois ao mal do crime corresponde o mal da
pena e o objetivo principal é que o recluso salde a sua “divida” para com a sociedade.
Também se designam teorias absolutas pois a utilidade da pena é posta em segundo plano
quando comparada com a exigéncia pura de justica.?

A ideia de retribuicdo apresenta raizes religiosas, pautando-se pela lei de talido
(“olho por olho, dente por dente”), ou seja, pune-se o delinquente porque pecou. No
entanto, este ponto de vista tradicional evoluiu a partir do século XVl para o significado

de que a pena deve adequar-se ao grau de culpabilidade??.

19 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Novo olhar sobre a questdo penitenciaria, 22

edicdo, Coimbra Editora, 2002, p. 32.

20 A, LOURENCO MARTINS, Medida da Pena — Finalidades — Escolha; Abordagem critica de doutrina
e de jurisprudéncia,1? edi¢do, Coimbra Editora, 2011, p. 65.

2L PEDRO VAZ PATTO, Os fins das Penas e a Pratica Judiciaria — algumas questdes, n.p. (texto que
serviu de base a comunicacdo apresentada nas Jornadas de Direito Penal e Processual Penal, agdo de
formacdo do Conselho Superior da Magistratura realizada em Albufeira no dia 1 de julho de 2011).
Disponivel em: http://www.tre.mj.pt/docs/ESTUDOS%20-
%20MAT%20CRIMINAL/OS%20FINS%20DAS%20PENAS PRATICA%20JUDICIARIA. pdf
[Consultado pela dltima vez a 29 de janeiro de 2022, as 16:02].

22 A, LOURENCO MARTINS, op. cit., 2011, p. 66.



http://www.tre.mj.pt/docs/ESTUDOS%20-%20MAT%20CRIMINAL/OS%20FINS%20DAS%20PENAS_PRATICA%20JUDICIARIA.pdf
http://www.tre.mj.pt/docs/ESTUDOS%20-%20MAT%20CRIMINAL/OS%20FINS%20DAS%20PENAS_PRATICA%20JUDICIARIA.pdf

Essenciais para sustentar as teorias absolutas séo as perspetivas dos filosofos Kant
e Hegel. O primeiro, considera a pena um “imperativo categdrico”?, o delinquente deve
sofrer 0 seu castigo apenas por néo ter respeitado a lei, ignorando-se qualquer utilidade
ou interesse social. Pune-se porque tal € uma exigéncia ética natural de justica, que
antecede qualquer ordenamento juridico positivo. Vejamos o célebre exemplo dado por
Kant: a populacéo de uma ilha que resolva dispersar-se por outros locais, ndo pode fazé-
lo sem antes punir o responsavel por crimes cometidos no seu seio. Hegel vé a pena como
algo que repde a vontade da comunidade e que anula a vontade particular do delinquente
expressa no cometimento do crime?*,

O fundamento da retribuicéo reside nos pilares da responsabilidade e da igualdade.
A pessoa ndo é vista como um instrumento do Estado, este ndo pode usar a sua
condenacgdo como exemplo para outros potenciais criminosos. O ser humano é visto como
um ser livre e, por isso, responsavel por todas as suas acoes.

Segundo a visdo kantiana, 0 homem ndo pode ser uma coisa, respeita-se o
principio da dignidade da pessoa humana e, como tal, o Estado ndo pode utilizar a
condenacdo de uma pessoa para prosseguir o bem-estar da comunidade. Nao se verificara
esta instrumentalizacdo, se a pena tiver esta base ética, intrinseca as teorias retributivas?>.

Esta orientaco €, na maior parte, rejeitada no nosso ordenamento juridico?®. O
principio da culpa, segundo o qual a culpa € limite da medida da pena e de que nao pode
haver pena sem culpa, sdo dados adquiridos e assentes no direito portugués (artigo 40.°
n. 2 do Codigo Penal). Este principio é uma decorréncia do principio da dignidade da
pessoa humana, proclamada no artigo 1.° da Constituicdo da Republica Portuguesa).

Vejamos as principais criticas apontadas as teorias absolutas.

FIGUEIREDO DIAS afirma que a teoria absoluta ndo visa sequer um fim e por
isso mesmo nem se pode conceber como teoria dos fins?’. Para além disso, sendo o Estado
democrético, laico e pluralista, ndo pode apresentar-se como uma entidade que persegue
0 pecado, mas sim como uma instancia que previne os delitos e protege os bens

juridicos?. Por fim, é uma teoria que ndo se importa com qualquer tipo de ressocializagio

23 A. LOURENCO MARTINS, op. cit., 2011, p. 67

24 |bidem.

%5 PEDRO VAZ PATTO, op. cit., n.p.

%\, GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués; Introducédo e Teoria da Lei Penal,
Universidade Cat6lica Editora, 2020, p. 51; JORGE DE FIGUEIREDO DIAS op. cit., 1993, pp. 72 e 73;
ANABELA MIRANDA RODRIGUES, A Determinacdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade,
Coimbra Editora, 1995, pp. 152 e ss.

27 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS et. al, op. cit., 2019, p. 55.

28 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS et. al, op. cit., 2019, p. 56.



para o delinquente que praticou o crime e que deseja reinserir-se na sociedade. Assim, é
uma doutrina puramente “social-negativa”.

No mesmo sentido se posiciona GERMANO MARQUES DA SILVA ao referir
que «A funcdo do Estado moderno ndo consiste na realizacdo da Justica absoluta; essa
missao cabe a moral, ou a religido, mas ndo ao Estado pois ndo se admite mais que a
moral ou a religido possam ser impostas pela forca do direito»?. Por fim, também
ANABELA MIRANDA RODRIGUES recusa a teoria da retribuicdo, afirmando que a
secularizacdo do direito, ou seja, a rutura com a transcendéncia metafisica, ndo permite a
afirmacéo da justica divina; «Uma vez perdido o carater de expiagéo ou castigo moral da
pena, a esta é-lhe assinalada ndo mais a finalidade de «retribuir» o mal do crime com o

mal penal, mas sim a de evitar o cometimento de futuros crimes».

2.2. Teorias relativas

As teorias relativas apresentam um ponto de vista contrario as teorias
anteriormente analisadas. As penas constituem um meio de prevenir a préatica de delitos
e ndo um fim em si mesmas. Procura-se 0 apoio da ciéncia para explicar a utilidade da
aplicacdo das penas, conjugando as razdes humanitérias e sociais com as utilitarias. Ndo
se trata de realizar a justica, mas sim de proteger a sociedade®!.

A politica criminal como politica de prevencéo foi definitivamente influenciada
por CESARE BECCARIA, na sua obra Dei delitii e delle pene: «Mais vale prevenir 0s
delitos que puni-los. Este é o principal objetivo de qualquer boa legislacdo, que é a arte
de conduzir os homens ao méaximo de felicidade ou ao minimo de infelicidade
possivel...»%2,

No entanto, FEUERBACH foi pioneiro na distincdo teorica entre prevencao
especial e prevencdo geral®®. Se o objetivo é fazer com que o delinquente ndo pratique
crimes no futuro, ndo reincidindo, estamos no dominio da prevencao especial. Ao passo
que a prevencéo geral, como analisaremos de seguida, pretende evitar que a sociedade

em geral pratique crimes.

2 GERMANO MARQUES DA SILVA, op. cit., 2020, p. 51.

30 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, op. cit., 1995, pp. 218 e ss.
31 PEDRO VAZ PATTO, op. cit., n.p.

32 CESARE BECCARIA, op. cit., 2017, p. 154.

33 A. LOURENCO MARTINS, op. cit., 2011, p. 74.
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2.2.1. Prevencdo geral negativa

Existe uma perspetiva dupla quanto a prevencgdo geral (negativa e positiva). Por
um lado, a pena pode ser concebida como prevencao geral negativa ou de intimidacéo,
ou seja, a pena é uma forma de intimidacdo da sociedade através do sofrimento que com
ela se inflige ao delinquente, levando os restantes cidaddos a ndo cometerem crimes.

Uma das criticas apontadas a esta teoria reside no facto de ser impossivel
demonstrar que a pena privativa da liberdade pode exercer este tipo de prevengdo de uma
forma precisa. GERMANO MARQUES DA SILVA?* adverte que quanto & eficacia da
prevencdo ndo se pode atender a irradicacao do crime, uma vez que isso seria uma utopia,
mas sim a contribui¢do na reducdo da criminalidade e que esta perspetiva intimidatdria
resulta sobretudo, da certeza e da grande probabilidade da sua aplicagdo. No mesmo
sentido se pronuncia BECCARIA: «A certeza de um castigo, se bem que moderado,
causara sempre uma maior impressdo do que o temor de um outro mais terrivel, unido
com a esperanca da impunidade...»%.

Por fim, dir-se-4 que estas consideracGes de ordem utilitaria e intimidatorias,
fazem das penas verdadeiros instrumentos que pdem em causa a dignidade da pessoa
humana®®. Fica proxima a tendéncia para se condenarem inocentes, aplicando-se penas

cada vez mais severas em nome da prevengao geral.

2.2.2 Prevencdao geral positiva

Por outro lado, a pena pode ter como fundamento uma prevencédo geral positiva
ou de integracdo, isto €, ela existe para manter e reforcar a confianca da comunidade na
protecao dos bens juridicos e na vigéncia de normas.

A funcéo deste tipo de prevencdo traduz-se no reforco da confianca dos cidad&os
na ordem juridica, que podera ficar abalada diante da préatica de um determinado crime se
o sistema penal ndo reagir de forma adequada®’.

E importante alertar para o facto de a confianca da sociedade no bom
funcionamento do sistema penal estar dependente dos contextos sociais e culturais de

cada ordem juridica. A forma como a sociedade evolui e se transforma com o passar do

3 GERMANO MARQUES DA SILVA, op. cit., 2015, p. 39.
35 CESARE BECCARIA, op. cit., 2017, p. 115.

% V. FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 2019, p. 61.

8T PEDRO VAZ PATTO, op. cit, n.p.
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tempo, influencia os tipos de crimes que despertam para a opinido publica. Assim,
PEDRO VAZ PATTO? questiona o possivel perigo da instrumentalizagdo do delinquente
como bode expiatorio, para além da proporcionalidade com a medida da culpa.

Esta teoria ndo faz com que o direito penal se assuma como uma instancia que se
pauta pela imposicdo coativa de valores. Como afirma ANABELA MIRANDA
RODRIGUES®, a coagdo de que se fala ndo pode ser exercida relativamente a

personalidade moral do agente, mas sim a sua personalidade exterior.

2.2.3. Prevencao especial negativa

Também na prevencdo especial encontramos duas perspetivas, uma negativa e
outra positiva. Relativamente a primeira, pretende-se alcancar um efeito de pura defesa
social, conseguindo-se a neutralizacdo da perigosidade social do delinquente através da
sua separacdo da sociedade.

O objetivo ndo é o de “corrigir” o delinquente, impondo-lhe os valores proprios
do ordenamento juridico, ou seja, tratad-lo coativamente.

Uma das principais criticas que ¢ atribuida a uma pena com a funcdo Unica de
prevencao especial negativa baseia-se no sacrificio do principio da culpa. A pena acabaria
por ser medida em funcéo da perigosidade do agente e nio em funcéo da culpa. Revela
o exemplo dado por PEDRO VAZ PATTO* que é proximo da experiéncia quotidiana
dos tribunais: um toxicodependente que pratica sucessivos furtos de menor gravidade
para satisfazer o seu consumo de estupefacientes mantera sempre a sua perigosidade
enquanto ndo se libertar desta dependéncia. No entanto a pena deixara de ser justa se nao

for considerada a pequena gravidade desses crimes.

2.2.4. Prevencao especial positiva

O fim principal que se pretende alcancar nas teorias da prevencdo especial é a
ressocializagéo, tal como estatui o artigo 42.°n.° 1 do Codigo Penal: «A execucédo da pena

de priséo, servindo a defesa da sociedade e prevenindo a pratica de crimes, deve orientar-

38 PEDRO VAZ PATTO, op. cit., n.p.

39 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, op. cit., 1995, pp. 377 e 378.
4 PEDRO VAZ PATTO, op. cit., n.p.

41 |bidem, n.p.
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se no sentido da reintegracao social do recluso, preparando-o para conduzir a sua vida de
modo socialmente responsével, sem cometer crimes.».

A vertente positiva desta teoria, defende a criacdo de condi¢fes para que o
delinquente possa continuar a sua vida sem reincidir, ou seja, sem cometer crimes,
oferecendo — ndo impondo — 0s meios necessarios para alcancar esse objetivo.*?

FIGUEIREDO DIAS* refere que a prevencdo individual positiva apresenta
dificuldades nos casos em que o agente do crime ndo necessita de ser reinserido na
sociedade, nomeadamente nos casos de crimes de colarinho branco. PEDRO VAZ
PATTO* relembra os casos dos “crimes por convic¢do” como o terrorismo € 0S €asos
dos crimes negligentes, onde a critica se mantém. Nessas situacdes, apenas se verificara
uma necessidade de pura defesa social, ou seja, a exigéncia da prevencédo geral negativa.

Também na vertente positiva se reprova o facto de ndo considerar o limite da culpa
do agente. Assim as penas poderiam tornar-se indeterminadas; estas seriam maiores ou
menores consoante o grau de inser¢do social dos delinquentes. Tal como afirma PEDRO
VAZ PATTO®: «A estrutura e funcio da pena pode ndo se adequar inteiramente a um
programa de socializacdo. Trata-se, porém, de uma desadequacdo com que se tera de lidar
necessariamente, se ndo for desvirtuado o sentido da pena, substituindo-o pelo proprio
programa de socializagdo. Esta ha de ser instrumental em relacdo a pena, e ndo pode

substituir-se a ela».

2.3. Teorias mistas ou unitarias

Pode-se separar a fundamentacdo das teorias unitarias em dois grupos®. O
primeiro grupo diz respeito as teorias que tém presente uma ideia de retribuicdo, enquanto
0 segundo inclui as teorias de prevencdo integral, ou seja, com a exclusdo de qualquer
objetivo retributivo.

O corpo doutrinal dominante quanto a combinagdo da retribuicdo com o
pensamento preventivo (primeiro grupo das teorias unitarias) pode resumir-se da seguinte
forma*’: uma concegdo que defende que a protecdo da sociedade se deve basear no

modelo retributivo, sendo que os fins de prevencdo séo colocados em segundo plano, ou

42 FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 2019, pp. 63 e ss.
4 |bidem, p. 66.

44 PEDRO VAZ PATTO, op. cit., 2011, n.p.

4 |bidem, n.p.

46 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 2019, p. 70.
47 |bidem.
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seja, uma pena retributiva onde se realizam objetivos de prevencdo geral e especial.
Exprimindo a mesma ideia, mas invertendo a hierarquia, encontra-se a concecéo de que
a pena se rege por exigéncias de prevencdo, cabendo a retribuicdo o papel de limite
maximo destas mesmas exigéncias. Impede que seja aplicada uma pena superior a
merecida pelo facto cometido.

Estas duas concegdes podem ligar-se a teoria mista de ROXIN, uma teoria
unificadora dialética que «pretende evitar os exageros unilaterais e dirigir os diversos fins
da pena para vias socialmente construtivas, conseguindo o equilibrio de todos os

principios, mediante restricdes reciprocas»®.

Segundo o autor, as exigéncias de
prevencdo atuariam em momentos diferentes*®. A prevencdo geral desempenharia um
papel importante a nivel legislativo, 0 momento em que se escolhe a sanc¢do para aquele
que atua de determinada forma. No momento da individualizacdo judicial da pena deve-
se atender ndo sé a exigéncias de prevencdo geral, uma vez que «... a for¢a da prevencédo
geral dos artigos ficaria reduzida a nada se ndo existisse realidade alguma por detrés
dela»®®, mas também ao principio da culpa, desde que separado da teoria da retribuicdo®?.
Por fim, a prevencdo especial sobressai no momento de execucdo da pena, com
prioridades ressocializadoras.

No que concerne as teorias da prevencdo integral (segundo grupo das teorias
unitarias), FIGUEIREDO DIAS® explica que estas se subsumem a uma concordancia
pratica das ideias da prevencao geral e da prevencdo especial de modo a ser atribuida a

cada uma maxima incidéncia na prossecucao de um ideal de prevencéo integral.

3. Reflexdo sobre as finalidades da pena

Chegados a este ponto resta-nos colocar a seguinte questdo: que contributos terdo
estas teorias para as penas de longa duragao?

Ora, quanto as teorias absolutas, estd mais que comprovado que o direito penal
néo se pode basear unicamente nelas. Isso transformaria as penas em formas de vinganca,
uma vez que ao mal do crime tera sempre de corresponder, ainda que proporcionalmente,

0 mal da pena. Se perante o cometimento de um crime se atender unicamente a culpa do

4 CLAUS ROXIN, Problemas Fundamentais de Direito Penal, 3? edi¢do, Vega, 1998, p. 44 (traducdo de
Ana Paula dos Santos Luis Natscheradetz).

49 Ibidem, pp. 31 e ss.

50 Ibidem, p. 32.

5L ROXIN sustenta que é um equivoco considerar o principio da culpa ligado a da teoria da retribuico.

2 FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 2019, p. 72.
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agente e nao se olhar para as suas necessidades de reintegracéo social, dar-se-ia o caso de
termos penas de prisdo desumanas, por serem desprovidas de qualquer analise as
exigéncias de prevencdo geral e especial. A titulo de exemplo, temos os infratores
primarios ou ocasionais em que podem nao ter necessidade nem de prevencao geral nem
de prevencao especial e nesses casos nao € legitima a aplicacdo de uma pena.

A pena determinada Unica e necessariamente através da gravidade da culpa néo
permite atender nem ao futuro do agente nem ao futuro da propria sociedade. Olha-se
unicamente para o presente e isso significaria viver numa ordem juridica onde se
legitimam penas que ndo logrardo outro objetivo que ndo o da pura retribuicdo do mal
que se fez. Ndo seria possivel determinar um limite minimo de cumprimento de pena nem
um limite maximo, uma vez que estariamos sempre perante a impossibilidade de avaliar
até quando € que a divida do recluso estaria paga a sociedade. Em suma, seria uma ordem
juridica onde somente existiriam penas excessivamente longas e indeterminadas.

Assim, a pena simplesmente retributiva est4, a meu ver, completamente
ultrapassada. FRANCESCO CARNELUTTI®® sustenta que as pessoas se esquecem que
ndo é com o mal que se pode vencer o mal, tal como Cristo pregava.

Infelizmente, esta ideia parece ganhar cada vez mais terreno no mundo. O
condenado € o alvo a abater e com isso vai perdendo os seus direitos em nome de uma
espécie de vinganca da maioria, disfarcada de paz e seguranca.

Por seu turno, o principio unilateral da culpa, isto é, exigir que a medida da pena
ndo ultrapasse a medida da culpa, é necessario para colocar um travao nas teorias da
prevencdo, pois poderia dar-se 0 caso das penas se tornarem indeterminadas por se
pautarem unicamente pelo tempo de ressocializacdo que seria necessario para cada
delinquente.

Afirmar que a pena deve ser adequada a culpa ndo significa que esta seja (tal como
acontece nas teorias retributivas) fundamento da pena, apenas funciona como limite.
Como afirma PEDRO VAZ PATTO: «...a pena so podera justificar-se por necessidades
de prevencdo, ndo por uma exigéncia absoluta de adequac&o a culpa do agente (uma vez

gue ndo é este o fundamento da pena).».

53 FRANCESCO CARNELUTTI As Misérias do Processo Penal. Editora Pillares, 2009, n.p. e-book.
(tradugdo de Carlos Eduardo Trevelin Millan da versdo espanhola do original italiano Le Miserie del
Processo Penale, Edizioni Radio Italiana, 1957).

% PEDRO VAZ PATTO, op. cit, 2011, n.p. e-Book.
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Por exemplo, uma pena de prisao que poderia ser proporcional a culpa do agente,
observados determinados pressupostos é substituida por multa, reflexo de exigéncias de
prevencéo especial positiva, ou seja, de reintegragéo do agente na sociedade.

Com efeito, o principio da culpa «néo vai buscar o seu fundamento axiolédgico a
uma qualquer concepcao retributiva da pena, antes sim ao principio da inviolabilidade da
dignidade pessoal. A culpa é condigdo necessaria, mas nao suficiente, da aplicacdo da
pena; e € precisamente esta circunstancia que permite uma correcta incidéncia da ideia de
prevencao especial positiva ou de socializagdo».

No meu ponto de vista, o fim base da pena sera sempre a prevencao especial
positiva. A pena sO podera prevenir a reincidéncia se esta finalidade for cumprida de
modo adequado e sobretudo, humano. A prisdo ndo pode ser um meio de agravamento da
desintegracdo social pela qual o delinquente passa. Por isso, deve sempre zelar-se pelas
boas e higiénicas condi¢bes dos estabelecimentos prisionais bem como pela qualidade
das atividades ocupacionais). A teoria da prevencéo geral e a culpa funcionam, por seu
turno como um limite, mas o fim Gltimo da pena serd sempre o da prevencdo especial
positiva e negativa, ou seja, prevencdo de crimes e protecdo de bens juridicos.

Mesmo nos casos em gue nao é possivel a reintegracdo do recluso, qualquer que
seja 0 motivo, a prevencdo especial impde-se ainda que do ponto de vista negativo,
desempenhando o papel de defesa social, separando o individuo da sociedade para que
este ndo cometa mais crimes e desempenhando um papel de dissuasdo, ou seja, incentivar

o delinquente a se autoressocializar.

% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 1993, p. 73.
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Capitulo 2 — A pena de prisdo em Portugal

1. Evolucéo — Da Pena de Prisédo Perpétua aos 25 anos de priséao

Foi a Nova Reforma Penal, datada de 1884, apresentada pelo ministro Lopo Vaz
de Sampaio e Melo que procedeu a abolicdo de certas penas, como a de expulséo
definitiva do reino, a perda de direitos politicos, a pena de trabalhos publicos, a pena de
degredo e a prisdo perpétua.

A Reforma de 1884 vigorou até a Reforma de 1954, no entanto, o Codigo Penal
ainda sofreu a Reforma Prisional de 1936. Mais tarde, ocorreram alteragdes importantes
em 1972 e outras menores em 1975 e 1977. Por fim, em 1982 surgiu o Cddigo Penal
atualmente em vigor, com uma significativa revisdo em 1995. O Cadigo Penal de 1982
resulta de dois projetos de Eduardo Correia, um referente a parte geral, apresentado em
1963, e 0 outro da parte especial em 1966.°’

O artigo 47.° do projeto da parte geral de 1963 previa uma duracdo maxima de dez
anos. A justificacdo seria a de que a prisao aplicada por um periodo superior a dez anos
ndo se identifica com a ressocializacdo do delinquente, até porque exerce fisica e
psiquicamente um tal efeito desmoralizador no recluso que este dificilmente poderéa voltar
a viver em liberdade®®. No entanto, a revisdo ministerial elevou 0 maximo para vinte anos
(artigo 4.° da 12 Revisao Ministerial), tendo-se mantido neste limite em todas as revisoes
que sucederam.

Para a subida deste limite foi decisiva a consideragdo de que, num sistema onde
ndo existe a prisdo perpétua, um maximo abaixo dos vinte anos ndo permitiria atingir os
niveis de prevencdo geral de integracdo e de adequacdo a culpa em relacdo a ilicitos de
alta gravidade®®.

Em suma, com o Cddigo Penal de 1982, as penas principais passaram a ser as
seguintes: a pena de prisdo com a dura¢do minima de um més e a méxima de vinte anos,
podendo alcancar um limite maximo alargado de vinte e cinco anos nos casos previstos
na lei; a pena de multa com um limite minimo de dez dias e um limite maximo de trezentos

dias, modificada pela reforma de 1995 para trezentos e sessenta dias.

56 JOAQUIM BOAVIDA, op. cit., 2018, p. 37.

57 Ibidem, pp. 37 e 38.

%8 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 1993, p. 101.
%9 Ibidem, p. 102.
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2. Limites temporais da pena de prisdo e graus de duragédo

As penas de prisdo tém como carateristicas o facto de serem unicas, simples e
limitadas. S&o Unicas por ndo existirem formas diversificadas da prisdo e simples por ndo
implicarem, devido a sua natureza, efeitos juridicos necessarios que ultrapassem a
execucio da pena®,

Por fim, a pena de prisdo é limitada (artigo 30.° n.° 1 da Constitui¢do da Republica
Portuguesa), estabelecendo o artigo 41.° n.° 1 do Cddigo Penal que o seu limite maximo
é de vinte anos e o limite minimo de um més. E, no entanto, permitido um limite maximo
excecional, de vinte e cinco anos, nos casos previstos na lei (artigo 41.° n.° 2 do Cédigo
Penal). Isto acontece em casos particulares, justificados pela gravidade do crime e
exigéncias de puni¢do ou pela necessidade de oferecer campo especifico de atuagdo aos
mecanismos de determinacgdo da pena®.

Na parte geral do Cdodigo Penal, em caso de concurso de infracGes (artigo 77.°n.°
2), e de pena relativamente indeterminada (artigos 83.° n.° 2 e 84.° n.° 2) é permitido o
limite excecional de vinte e cinco anos. De igual modo, na parte especial o limite de 25
anos impde-se em caso de homicidio qualificado (artigo 132.° n.° 1). No que diz respeito
a legislacdo extravagante, aquele limite excecional esta previsto para 0s crimes que
violam o direito internacional (artigos 8.°, 9.2, 10.°, 11.°, 12.°e 14.° da Lei n.° 31/2004, de
22 de julho); para o crime de associagdo criminosa previsto no artigo 28.° na legislacéo
de combate a droga (Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de janeiro); para os casos de terrorismo
ou terrorismo internacional (artigos 4.° e 5.° da Lei n.° 52/2003, de 22 de agosto) e de
crimes praticados a bordo de aeronave civil em voo comercial (artigo 4.° do Decreto-Lei
n.° 254/2003, de 18 de outubro). No que diz respeito ao limite minimo néo se estabelece
um marco abaixo do qual a pena de prisdao podera diminuir.

O limite maximo de vinte e cinco anos nao pode ser excedido em caso algum, de
acordo com o artigo 41.°n.° 3 do Cédigo Penal. Este limite aplica-se a cada pena de prisao
(singular ou resultante do cumulo juridico) e ndo a uma pluralidade de penas sofridas pelo
mesmo agente.%? Ou seja, desde que haja sucessdo de crimes ou um crime continuado,

nada impede que um determinado arguido cumpra diversas penas de vinte e cinco anos

% MARIA JOAO ANTUNES, Consequéncias Juridicas do Crime, Coimbra Editora, 22 edigéo, 2015, p.
27.

61 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 1993, p. 103.

62 Ibidem, p. 104.
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de prisdo. Tal como esclarece MARIA JOAO ANTUNES®, isto afasta a ideia de o n.° 3
do artigo 41.° do Codigo Penal ser a expressdo de um “direito” da pessoa ndo permanecer
mais do que vinte e cinco anos da sua vida privado da liberdade.

Apesar da pena de prisdo ser unica é importante fazer a distin¢ao entre penas de
prisdo de curta, média e longa duracéo, pois permite-nos detetar quais sdo 0s crimes mais
ou menos graves®,

No que diz respeito as penas de curta duracdo, o seu limite € até um ano e podem
ser sujeitas ao regime da substituicdo da prisdo por multa (artigo 45.° n.° 1 do Cddigo
Penal), ao regime da permanéncia na habitacdo (artigo 43.° n.° 1 do Codigo Penal) e a
possibilidade da dispensa de pena (artigo 74.° do Codigo Penal).

As chamadas penas de média duracdo tém como limite cinco anos. A estas liga-
se a aplicabilidade de penas de substituicdo como a proibicédo do exercicio de profissao,
funcdo ou atividade (artigo 46.° n.° 1 do Cddigo Penal), a prestacdo de trabalho a favor
da comunidade (artigo 58.° do Cddigo Penal) e a suspensdo de execu¢do da pena de prisao
(artigo 50.° do Cddigo Penal). De igual modo, por referéncia a pena aplicavel, pode
verificar-se a competéncia do tribunal singular, a possibilidade de suspensao proviséria
do processo, os efeitos da confissao na audiéncia de julgamento e a tramitacdo segundo a
forma dos processos especiais (artigos 16.°, 281.°, 344.°, 391.°-A e 392.° do Cddigo de
Processo Penal).

Enfim, sdo consideradas penas de longa duracdo, as que compreendem uma
duracdo de cinco a vinte e cinco anos. Deve notar-se que, por comparagdo com o direito
anterior a tendéncia tem sido a de alargar o limite das penas de prisao de curta e de média
duragdo. Nas primeiras estendeu-se o limite de seis meses para um ano, nas segundas o
limite aumentou de trés para cinco anos®®. Portanto, existe uma tendéncia para se

aumentarem, cada vez mais, as penas mais curtas.

8 MARIA JOAO ANTUNES, op. cit., 2015, p. 29
% Ibidem, p. 27.
% 1bidem.
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Capitulo 3 — As penas de priséo de longa duracéo
1. Argumentos a favor das penas de longa duracéo

1.1. O planeamento da reintegracédo social e a seguranca da comunidade

Antes de mais é necessario delimitar o conceito de reintegragdo ou reinsercdo
social. Tal como esclarece ANABELA RODRIGUES®®, ndo se pretende que o individuo
modifique a sua personalidade e assuma como proprio o modelo social vigente e adira
aos seus valores. O objetivo é o de tornar o individuo capaz de ndo cometer crimes atraves
dos meios necessarios e adequados. Deve ser sempre garantida a liberdade do ser humano,
SO este pode decidir por pautar-se pelos valores da ordem juridica.

Para além disso, ndo se deve descurar que quando se trata de reinsercdo social, a
intervencdo junto do individuo ndo chega se a sociedade possuir a sua quota de
responsabilidade no fenémeno criminal, ou seja, a solucdo passa também por garantir
uma alteragdo das estruturas sociais que “produzem o crime”. Isto ndo significa retirar a
responsabilidade do delinquente, mas sim unir esforcos para reduzir a criminalidade,
reformando-se quer o individuo, quer a sociedade.

Analisado o conceito de reintegracdo social, coloca-se a questdo de saber o que é
que as penas de longa duracdo podem fazer pela reinsercédo social?

BOULOC® escreve uma obra em 1998 alertando para o facto de nas sentencas
longas se poder planear de forma mais detalhada e pormenorizada o tratamento do
delinquente no campo profissional, educacional e psicolégico. Afirma que é possivel
colmatar o risco de desajustamento social no momento da libertacdo através da
reintroducdo cuidadosa em fases sucessivas, na vida livre.

Deste modo, acredita-se que, ao contrario das penas privativas de curta duracao,
das quais falaremos adiante, as penas de longa duragdo proporcionam um melhor estudo
das necessidades de cada delinquente, para que se possam pdr em prética atividades que
permitam alcancar a tal reintegracdo do agente na sociedade. As penas mais curtas ndo
permitem este acompanhamento e por isso, as penas de longa duragdo acabam por ser

preferiveis.

%6 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, «Polémica actual Sobre o Pensamento da Reinsercdo Social»,
Separata da obra Cidad&o Delinquente: Reinsercdo Social, Instituto da Reinsercao Social, 1984, p. 4.

67 BERNARD BOULOC, Pénologie ; Exécution des sanctions adultes et mineurs, 22 edicdo, Dalloz, 1998,
p.31
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FIGUEIREDO DIAS® também parece apontar para uma preferéncia nas penas de
longa duracdo quando comparadas com a atuacdo ineficaz sobre os delinquentes no
sentido da sua ressocializacdo e com a falta de seguranca face a comunidade que as penas
curtas de prisdo proporcionam. O aumento das penas surge COmo uma seguranca para a
comunidade em geral, principalmente nos crimes mais graves.

Em suma, as penas de longa duracdo apresentam vantagens que as penas de curta
duragdo ndo proporcionam quer no campo da ressocializacdo quer na seguranca da

comunidade.

1.2. Medidas de flexibilizacao da prisao

As medidas de flexibilizacdo da execucdo da pena de prisdo tém como principais
objetivos: a evolucdo do recluso para uma fase do tratamento penitenciario de maior
aproximacéo a vida em liberdade e a testagem do comportamento do recluso em meio
livre. De acordo com o atual regime pode-se verificar a existéncia de duas grandes
medidas: as licencas de saida do estabelecimento prisional e o regime aberto.

Para atenuar o risco de rompimento das relacdes familiares dos reclusos, as prisdes
devem fazer um esforco para permitir a conce¢do de licencas de saida.

As licencas de saida estdo previstas nos artigos 76.° a 85.° do Codigo de Execucdo
de Penas e sdo consideradas medidas de flexibilizacdo da pena de prisdo pois tém como
objetivo a aproximacdo a vida em liberdade e a promocdo e manutencdo dos lacos
familiares. Sdo uma forma de aproximar o recluso a uma realidade nova, que nada tem a
ver com a que experienciou anteriormente a sua reclusdo. Para além disso, assumem uma
funcdo de testagem, analisando o comportamento do recluso fora do estabelecimento
prisional, a sua resisténcia a comportamentos aditivos, e 0 ndo cometimento de novos
crimes.

O Cadigo de Execucdo de Penas distingue trés modalidades de execucdo da pena
de priséo: regime comum, regime aberto e regime de seguranca. No que ao regime aberto
diz respeito, este destina-se, segundo o artigo 12.°n.° 3 do Codigo de Execucao de Penas,
da mesma forma que as licengas de saida, a favorecer 0s contactos com o exterior e a
aproximacdo a comunidade. Este regime encontra-se dividido em duas modalidades, o

regime aberto no interior e o regime aberto no exterior. No primeiro caso, o recluso exerce

% JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 1993, p. 359.
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atividades no perimetro do estabelecimento prisional ou nas suas imediagdes, com
vigilancia atenuada. No segundo caso o recluso desenvolve atividades de ensino,
formacao profissional, trabalho ou programas em meio livre, sem vigilancia direta.

Para além da possibilidade da concecéo de licencas de saida e do regime aberto,
os reclusos tém o direito a manter contactos com o exterior através das visitas visando,
da mesma forma que as licengas, a manutencdo e promogéo de lagos familiares, afetivos
e profissionais dos reclusos (artigo 58.° n.° 2 do Codigo de Execucgdo de Penas). Podem
também usufruir dos meios de comunicacao a distancia e de correspondéncia (artigo 67.°
do Caodigo de Execucdo de Penas).

Estes argumentos servem para atenuar um dos pontos negativos das penas de
longa duracdo, que é a falta de contacto com a sociedade e a consequente desintegracdo

do individuo da sociedade.

1.3. Crimes graves e Reincidéncia

BOULOC™ afirma que as penas longas nio podem deixar de ser aplicadas nos
crimes mais graves e nos casos de reincidéncia, pois o seu plano de reintegracéo social
sera mais complexo e, por isso, necessitara de mais tempo. No entanto, ressalva que é
sempre possivel encurtar a duracdo da pena se a evolucdo do condenado mostrar o
resultado favoravel do tratamento.

Para além disso, os delitos mais graves sdao normalmente os mais danosos, e a
sociedade é mais sensivel a este tipo de crimes e exige condenacbes mais severas. Nos
casos de reincidéncia o alarme social resulta também da prépria gravidade intrinseca do
segundo delito.

FIGUEIREDO DIAS"! também defende que sdo as exigéncias de prevencéo geral
e de adequacdo a culpa que justificam a aplicacdo de pris6es continuas e que por isso 0s
inconvenientes das penas de prisdo de curta e média duracdo superam em muito as
vantagens que podem ser assinaladas. A comunidade, na maior parte dos crimes tem o
sentimento de que «... a privagdo de liberdade é o tinico meio adequado de estabilizagdo
contrafactica das suas expetativas, abaladas pelo crime, na vigéncia da norma violada,

podendo ao mesmo tempo servir a socializagio do transgressor.» 2

69 JOAQUIM BOAVIDA, op. cit., p. 104.

70 BERNARD BOULOC, op. cit.,1998, p. 31

7L JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 1993. p. 112.
72 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 1993, p. 113.
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Deste modo, nédo se podera aplicar uma pena mais curta quando estdo em causa
crimes graves ou em casos de reincidéncia, pois o alarme social e o0 dano grave que é

provocado impdem-se.

2. Argumentos contra as penas de longa duragéo

2.1 A falha na reintegracéo social

Diz-nos o artigo 40.° n.° 1 do Cddigo Penal que a aplicacdo de penas e de medidas
de seguranca visa a protecdo de bens juridicos e a reintegracdo do agente na sociedade.
Este dltimo objetivo estd também refletido na legislacdo referente ao tratamento
penitenciario (artigo 2.° n.° 1 do Cddigo de Execucdo de Penas), como um principio
fundamental.

Este principio tem vindo a ser objeto de criticas. Tal como recorda ANABELA
RODRIGUES"?, até aos anos sessenta do século XX sempre se acreditou que se podia
atuar sobre o delinquente de forma a reinseri-lo na sociedade. No entanto, a autora recorda
que tem reinado, nos Ultimos tempos, ceticismo e indiferenca face a reintegracdo social
dos reclusos. Sofre-se o impacto de correntes como a de MARTINSON’™ que
reconhecem que nada funciona quanto a eficacia da reintegragdo social “What works?
Nothing works”.

A primeira objecdo que surge tem que ver com o modelo de sociedade que deve
servir de referéncia para que o sujeito possa ser reinserido. Que legitimidade poderé ter
uma sociedade ao exigir que um ex-presidiario se adapte a ela, se ndo proporciona
condicdes de igualdade e justica?”

Outra dificuldade que surge tem que ver com o facto de a reinsercéo ser feita
dentro dos muros altos da prisdo, acabando por afastar os reclusos da sociedade. Pese
embora o fomento dos contactos com o exterior, a ideia que prevalece entre 0s

especialistas é a de que a prisdo é uma auténtica escola do crime.

S ANABELA MIRANDA RODRIGUES, op. cit., 1984, p. 8.

4 ROBERT MARTINSON, What works? — questions and answers about prison reform, p. 48. Disponivel
em: https://www.gwern.net/docs/sociology/1974-martinson.pdf [Consultado pela Gltima vez a 14 de mar¢o
de 2022 as 12:04].

75 JOAO LUIS DE MORAES ROCHA et. al., Entre a Recluséo e a Liberdade, Volume I, Almedina, 2005,
pp. 23 e 24.
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Por ultimo, existem os casos dos “crimes de colarinho branco”, onde os agentes
estéo perfeitamente inseridos na sociedade, dado o seu estatuto social e a sua estabilidade
financeira, tornando mais complicada a analise a utilidade da reinsergéo.”®

Estas dificuldades que acompanham o principio da reinsercdo dos reclusos
permitiram o reenquadramento deste, sendo entendido pelo Conselho da Europa como
um principio que orienta toda a politica penal e penitenciéria; o seu alcance abrange ndo
s a execucdo da pena, mas também a fase da sua aplicagdo.”’

JOAO ROCHA e ANA SA GOMES’, concluem que o principio da reinsercio
pressupde que durante a execucao da pena se utilizem ferramentas como o trabalho, a
formagcdo, a ajuda psicoldgica e a manutengéo dos vinculos sociais do recluso. No entanto,
pese a concecdo de licencgas de saida, o regime da liberdade condicional e o regime aberto,
a manutencao destes vinculos sociais torna-se muito dificil para reclusos que cumpram
penas de longa duracéo.

Vejamos, entdo, que consequéncias originam as penas de prisdo longas no que a
reintegracéo social diz respeito.

Francesco Carnelutti, advogado e jurista italiano, refletiu na sua obra, As Misérias
do Processo Penal, as consequéncias ocasionadas pelas condenagdes de longa duracao.
Estas originam dificuldades para aquele que é libertado, devido as mudancas dos
costumes, as relagdes interrompidas e aos ambientes modificados. «O preso, ao sair da
prisdo, acredita ndo ser mais um preso, mas as pessoas ndo. Para as pessoas € sempre um
delinquente. Quando muito, diz-se ex-presidiario.»’®. Uma pena muito longa faz com
que o condenado seja ja naturalmente excluido da sociedade. Quando este sai da prisdo
dificilmente se pode integrar na comunidade.

CARNELUTTI® explica que as prisdes sdo como hospitais cheios de doentes de
espirito. No entanto, ao contrario de um verdadeiro hospital, em que o médico pode mudar
o diagndstico e corrigi-lo, na penitenciaria é proibido proceder da mesma forma. Se o juiz
decide por x anos, entdo x anos devem ser. Ainda que antes ou a meio da pena se
demonstre que o “doente” recuperou e estd curado, nada se pode fazer, continua na prisao

para servir de exemplo aos outros.

76 JOAO LUIS DE MORAES ROCHA et. al., op. cit., 2005, p. 24.
7 1bidem.

8 lbidem, p. 25.

" FRANCESCO CARNELUTTI, op. cit., 2009, n.p. e-book.

8 Ibidem, n.p. e-book.
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O autor pretende demonstrar que, apesar de o processo penal terminar com a saida
da priséo, a pena continua no mundo exterior. Para as pessoas ndo basta a garantia do
cumprimento da pena, ninguém se consegue esquecer do passado de um ex-presidiario.
O delinquente cumpre o castigo, mas a sociedade rejeita-o, ficando impedido de encontrar
uma profissdo e um lar. Sem sustento, vé-se forcado a cometer crimes novamente e a
voltar para a cadeia, onde pelo menos, sempre tem um teto e comida. Assim, fica exposto
o circulo vicioso que a sociedade provoca e que em nada contribui para a diminuicéo da
criminalidade.

Ao mesmo tempo, CARNELUTTI & consegue apontar dire¢des no tratamento dos
delinquentes. O autor refere que aqueles devem ser tratados como Homens e ndo como
bestas, reavivando-se a piedade em vez de a apagar. Relembra que o germe do bem,
encontra-se em cada um de nos e ndo apenas nos delinquentes, esta aprisionado e
precisamos que esta bondade seja libertada.

Por fim, conclui que se deve ter em conta tanto a capacidade para delinquir, como
a capacidade para se redimir.52

Estas consequéncias ocorrem precisamente pelo facto de a prisdo exercer uma
acao dessocializadora, comprovada pela descricao feita por obras de criminologia. Tal
como GOFFMANZ®? sustenta, os reclusos perdem a sua autodeterminagio num ambiente
em que normalmente sdo tratados como inferiores relativamente ao resto da sociedade e
onde as condic¢des gerais da vida dos reclusos ndo se assemelharem as que existiam na
sua vida em liberdade. Os delinquentes deparam-se com entraves como a desculturacédo
e a estigmatizacdo. A primeira implica a perda ou falha em adquirir alguns dos habitos
atualmente exigidos na sociedade em geral. J& a segunda consiste numa rececéo fria por
parte da sociedade ao individuo que pretende candidatar-se a um emprego ou procure um
lugar para morar. Normalmente esta frieza dirige-se a reclusos que assumiram um status
pouco proativo ao tornarem-se presos.

Por fim, a libertacdo em penas de longa duragdo normalmente acontece num
momento em que o preso aprendeu como funcionavam as interagdes dentro da priséo,

conseguindo provavelmente ganhar “privilégios” dentro do estabelecimento. Fazendo

8 FRANCESCO CARNELUTTI, op. cit., n.p. e-book.

8 |bidem, n.p. eBook.

8 ERVING GOFFMAN, Asyliums: Essay on the Social Situation of Mental Patients and Other Inmates,
New York: Anchor Books, 1961, p. 44.
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com que a libertacdo seja a passagem do topo de um mundo pequeno para a “estaca 0” de

um mundo grande®,

2.2. Os erros judiciarios

Os erros judiciarios sdo bastante numerosos e podem ser descobertos tanto durante
o0 periodo de execucdo da pena, como depois do condenado a ter cumprido. Um erro deste
tipo ndo tem qualquer emenda no caso da pena de morte. No entanto, nos casos de priséo
perpétua ou de penas de longa duracdo, ndo é possivel reparar o tempo perdido dentro do
carcere, originando para o ex-presidiario uma desadaptacao irreversivel nas condi¢des de
convivéncia social existentes.

N&o deixa de ser verdade que o processo penal foi concebido para garantir o erro
das decisGes dos tribunais. No entanto, nunca se pode dar esta garantia absoluta: «...a
coisa julgada ndo é a verdade, mas se considera como verdade.»®®. O autor da obra As
Misérias do Processo Penal considera que, pela sentenca ser apenas um sub-rogado da
verdade, o preso é apenas uma pessoa que pode ser culpada®.

Um exemplo de erro judiciario que pode originar penas excessivamente longas €
0 caso das penas sucessivas que deveriam ter sido decididas por cimulo juridico.

O Cadigo Penal determina que «o limite maximo da pena de prisdo € de vinte e
cinco anos» e que «em caso algum pode ser excedido o limite maximo referido». Porém,
quando ha um ou mais crimes cometidos depois da primeira sentenca, uma pessoa pode
ser condenada a cumprir penas sucessivas, €, nesse caso, 0 Codigo Penal ndo impede a
reclusdo por mais de vinte e cinco anos consecutivos.

No entanto, pode ocorrer o seguinte: o tribunal que estd a decidir ndo tem
conhecimento que outros processos estejam pendentes e, em vez de decidir por cimulo
juridico, acaba por haver execugdo sucessiva de penas e podemos ter pessoas a cumprir,
no total, mais do que os vinte e cinco anos de prisdo. Sdo casos de verificacdo rara, mas
acontecem e levam a condenacdes que estariam sujeitas ao limite maximo da pena de
prisdo (vinte anos ou vinte e cinco anos, conforme o0s casos previstos na lei). Desde que
os crimes tenham sido cometidos antes do transito em julgado da condenagdo por

qualquer um deles, existira cimulo juridico.

8 ERVING GOFFMAN, op. cit., pp. 73 a 74.
8 FRANCESCO CARNELUTTI, n.p., e-book.
8 Ibidem, n.p., e-book.
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Tal como afirma TIAGO CAIADO MILHEIRO?®, o ciimulo juridico esta ligado
aos fins das penas, ou seja, a reintegracdo do arguido, acreditando na recuperacao do
mesmo, para que respeite as normas legais. Para se realizar o cumulo juridico apura-se
uma moldura abstrata global por todos os crimes praticados, situando-se entre a medida
da pena mais elevada e o somatdrio das restantes (sem se poder ultrapassar 0s vinte e
cinco anos) e nessa moldura aplica-se uma pena Unica ajustada as necessidades de
prevencdo e personalidade do arguido, tal como referem os numeros 1 e 2 do artigo 77.°
do Caodigo Penal.

O autor adianta ainda que o concurso efetivo de crimes pode determinar um
concurso de penas ou uma sucessdo de penas®: «A pluralidade de infracdes conduz a um
concurso de penas quando as diversas infragdes tiverem sido cometidas antes do transito
em julgado da condenacéo por qualquer delas. Neste caso realiza-se o camulo juridico e
determina-se a pena Unica. Existird uma sucessdo de penas quando hd uma pluralidade de
crimes, mas um dos crimes foi cometido depois do transito em julgado da condenacgéo de
qualquer um dos outros. Aqui as penas sdo cumpridas sucessivamente, em separado e de

forma autbnoma.».

2.3. O principio da humanidade

O prdprio sistema penal portugués ¢ orientado pelo principio da humanidade pois
tem a funcdo de protecdo dos valores fundamentais da pessoa. A pena s € legitima
quando indispensavel para prevenir a pratica de um crime, aplicando-se sempre a que seja
menos gravosa com o objetivo prioritario da recuperacéo do delinquente®®.

O principio da humanidade deve ser visto como principio chave a aplicar no
direito penitenciario e divide-se em duas vertentes: o respeito pelos direitos fundamentais
do recluso e o uso racional das san¢des penitenciarias®.

Ora, se o principio da humanidade esta intrinsecamente ligado com a recuperagéo
do delinquente, ou seja, com a sua possivel reintegracdo na sociedade; o cumprimento de
uma sentenca longa em nada se assemelha a este principio, pois, tal como

CARNELUTTI®! esclarece, a condenacio de uma pessoa é analoga & morte. O

8 TIAGO CAIADO MILHEIRO, Cumulo juridico superveniente; nogdes fundamentais, Almedina, 2016,
p. 9.

% Ibidem, p. 10.

8 Al\/lERICQ TAIPA DE CARVALHO, op. cit., p. 109.

% JOAO LUIS DE MORAES ROCHA et. al., op. cit., 2005, p. 26

%1 FRANCESCO CARNELUTTI, op. cit., n.p. e-book.
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pronunciamento da condenacdo, com o aparato que todos conhecemos é uma espécie de
funeral; terminada a ceriménia, o imputado fica encarcerado e continua para cada um de
nos a vida quotidiana; «...pouco a pouco, no morto ndo se pensa mais»®2,

Tal como descreve JOSE HENRIQUE DUARTE®, o recluso vivencia: «0 medo
perante o isolamento e a soliddo que provoca um sentimento profundo de angustia,
perante a perda de pontos e marcos habituais de referéncia, sem esquecer a tensao
permanente, a violagdo de intimidade motivada pelo empilhamento fisico e psiquico; as
constantes humilhacdes e ameacas entre 0s proprios companheiros e, por vezes, com
funcionarios, a monotonia, o tempo vazio e sem sentido.».

A vida na priséo implica um esforco herculeo a nivel fisico e mental pois trata-se
de uma mudanga brusca, passando-se para um ambiente em que as condi¢fes sdo, a maior
parte das vezes, desumanas.

E através do respeito da dignidade do preso e da promogéo do seu bem-estar que
se consegue fazer com que o condenado se reintegre e se possa redimir. «E o coragio do
delinquente a que devemos chegar e ndo ha outra via para chegar a ele se ndo a do
amor»®4,

Tal como sustenta AMERICO TAIPA DE CARVALHO®%, a realidade dos
estabelecimentos penitenciarios tem demonstrado uma contradi¢do entre a finalidade
ressocializadora da pena e a realidade dessocializadora e crimindgena dos
estabelecimentos prisionais, sendo estes considerados verdadeiras “escolas do crime”.

Se o principio da humanidade das penas é um limite a aplicacdo do direito penal,
entdo a pena de morte, a tortura, as penas corporais, as penas privativas da liberdade de
duracdo excessiva, ou com carater perpétuo ou duracao ilimitada ou indefinida, serdo
incompativeis com este pilar do sistema penal portugués®. Um principio que funciona
como importante atenuante das pretensfes da sociedade em incrementarem penas cada
vez mais longas.

O SANTO PADRE FRANCISCO, no discurso a delegacdo da Associagdo
Internacional de Direito Penal, proferido em 23 de outubro de 2014, fez um apelo a todos
os juristas e sustenta que a aplicagdo plena do principio “pro homine”, ou seja, a dignidade

da pessoa humana, deve servir ndo s6 como limite a arbitrariedade e aos excessos dos

92 FRANCESCO CARNELUTTIL., op. cit., n.p., e-book.

% JOSE HENRIQUE DUARTE, Banir o Delinquente, Salvar o Homem, Almedina, 2013, pp. 48 e 49.
% FRANCESCO CARNELUTTI, op. cit., n.p. e-book.

% AMERICO TAIPA DE CARVALHO, op. cit., p. 109.

% GERMANO MARQUES DA SILVA, op. cit., p. 84.
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agentes do Estado, mas como critério orientador para perseguir e reprimir
comportamentos que representam os ataques mais graves a dignidade do ser humano.
Em suma, ndo se deve sujeitar os reclusos as condi¢Bes desumanas das prisoes.
As penas de prisdo de longa duracdo apresentam, como ja demonstrado por estudos
sociologicos e criminoldgicos, maleficios que prejudicam a saude mental e fisica dos
prisioneiros. Deste modo, € o principio da humanidade das penas e o da dignidade da
pessoa humana que deve ser a base do tratamento penitenciario, servindo de limite a estas

condicdes prejudiciais para o recluso.

2.4. A prevencao dos delitos

A méaxima que deve ser retirada da obra Dos Delitos e das Penas € a seguinte:
«Mais vale prevenir os delitos que puni-los.»*”. O equivalente ao conhecido provérbio
portugués: mais vale prevenir que remediar. «Este é o principal objetivo de qualquer boa
legislacéo, que é a arte de conduzir os homens ao méximo de felicidade ou ao minimo de
infelicidade possivel...»%. N3o se trata de atormentar o delinquente ou de anular o crime
ja cometido, mas sim de impedir que o réu volte a cometer crimes e dissuadir 0s seus
concidaddos de fazer o mesmo. «Devem, assim, escolher-se as penas e o método de
infligi-las de tal maneira que, observadas as devidas proporcoes, se produzira um efeito
mais eficaz e mais duradouro sobre os espiritos dos homens, e menos torturante sobre o
corpo do réu».*

Na visdo de BECCARIA®, a primeira forma de prevencio passa pela educagio
e pela informag&o. Quanto mais pessoas entenderem as leis, menos frequentes serdo os
delitos. Previnem-se os delitos ao mesmo tempo que se combate a ignorancia: «... ndo ha
davida de que a ignorancia e a incerteza das penas servem a eloquéncia das paixdes.»2.
Um cidaddo que busque sempre a verdade e seja esclarecido vera sempre a utilidade de
sacrificar uma pequena parte da sua liberdade por uma seguranca que é geral e comum.

Este autor italiano reforca a importancia do principio da igualdade, ndo permitindo
que as leis favorecam mais as classes do que a propria sociedade!®. Isto é muito relevante

quanto a divisdo que a sociedade faz entre os bons e os maus cidaddos. Esta visdo torna-

% CESARE BECCARIA, op. cit., p. 154,
% |bidem.

% lbidem, p. 85.

100 Ibidem, p. 160.

101 CESARE BECCARIA, op. cit., p. 71.

102 CESARE BECCARIA, op. cit., p. 155.
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se ainda mais dificil de desconstruir no caso das penas de prisdo de longa duracao. Isto
porque, quanto mais tempo o prisioneiro fica isolado da sociedade, mais 0s costumes
mudam, mais as relacdes sdo quebradas e os ambientes se alteram. A sociedade avanca e
0 preso estagna.

Por fim, a suavidade das penas é o fator que mais contribui para a exposi¢céo do
tema em analise. Este capitulo, pertencente a obra de BECCARIA®, assinala que o
crucial na prevencgdo dos delitos ndo € a dureza e a crueldade das penas, mas sim a sua
infalibilidade. Quanto mais dura for a pena, mais se tera esperanca na impunidade,
cometendo-se mais delitos para escapar a pena de um s6. Ou seja, 0 que ressoa na mente
do agente que comete o crime ndo € a pena mais pesada, mas sim um sistema de leis
constante que incorpora penas proporcionais e moderadas. A prépria atrocidade da pena
é que fornece a esperanca necessaria a evita-la. Para que uma pena tenha efeito
relativamente a prevencao da pratica de novos crimes e a reincidéncia, basta que o mal
da pena ultrapasse 0 bem que advém do delito. E neste excedente que deve ser calculada
a infalibilidade da pena e a perda do bem que o delito produziria, o resto sera supérfluo.
«Os homens regulam-se pela acao repetida dos males que conhecem, e ndo por aqueles
que ignoram.»%4,

Assim, a prevencgéo da criminalidade ndo depende de penas severas, mas sim, em
muito maior medida, da probabilidade da punicao e do lapso de tempo dentro do qual ela
venha a efetivar-se.

GERMANO MARQUES DA SILVA! relembra que «mal + mal ndo é igual a
bem, é, simplesmente, um mal a dobrar». Apesar disto, tenta-se fomentar o agravamento
das penas.

Tal como séculos de historia demonstram, as penas severas nunca detiveram 0s
criminosos de praticarem crimes. Desde a pena de morte, que apenas simboliza um
passageiro furor, um espetaculo demasiado atroz para a humanidade, até a prisdo
perpétua, que se trata de uma pena de morte escondida, como descreveu o Santo Padre
Francisco no discurso suprarreferido.

A prontiddo das penas € uma ferramenta importante pois quanto menor for a

distancia do tempo que passa entre a pena e o crime, mais forte e duradoura é a associacéo

108 CESARE BECCARIA, op. cit., p. 115.

104 |bidem, p. 116.

105 GERMANO MARQUES DA SILVA, Temas de Direito (textos dispersos de Direito Penal, mas nédo
s0), Universidade Catdlica Editora, 2020, p. 9.
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destas duas ideias, delito e pena. «A longa demora ndo produz outro efeito sendo o de
cada vez mais dissociar estas duas ideias, e ainda que cause impressao o castigo de um
delito, f&-lo menos como castigo do que como espetaculo, e ndo o faz sendo depois de
enfraquecido nos espiritos dos espetadores o horror de um delito particular, que serviria
para reforcar o sentimento da pena»'®

Como descrito por marqués de Beccaria: «... do seio do luxo e da brandura
nasceram as mais doces virtudes: a humanidade, a beneficéncia, a tolerancia para os erros
humanos»'?’. Isto quer dizer que apenas da suave legislagdo, da suave aplicagio de penas
pode surgir a paz e a justica.

Em suma, este autor do iluminismo aponta os pilares de uma sociedade justa,
nomeadamente, a fixagdo das penas que correspondem aos delitos pelas leis e apenas por
estas, a existéncia de um contrato social que obriga cada cidaddo perante a sociedade, a
inutilidade de penas demasiado atrozes e severas, sendo contrarias as virtudes benéficas

da humanidade e a natureza do contrato social.

106 CESARE BECCARIA, op. cit., p. 104.
197 |bidem, p. 72.
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Capitulo 4 — Penas alternativas

1. A revalorizacgdo das penas de curta duragao

Foi a partir da segunda metade do século XIX que se comecaram a discutir os
beneficios e maleficios das penas privativas de liberdade de curta duragdo. Ao longo dos
anos, iniciaram-se protestos contra as penas curtas que abundavam em excesso nos

sistemas penais de varios paises'®

. Quanto a duracdo das penas privativas curtas, a
orientacio maioritaria atual parece ser a de que estas ndo devem exceder os seis meses*®.

As criticas que foram sendo frequentemente formuladas sobre as penas de curta
duracdo prendem-se com o facto de o curto periodo de prisdo a que o delinquente € sujeito,
ndo permitir um estudo adequado da sua personalidade para a fixacdo de um plano de
reabilitacdo. H4 uma tendéncia para se afirmar que a ressocializacdo, para ser eficaz,
necessita de um tempo minimo. BOULOC! afirma: as penas de curta duracdo podem
provocar ao condenado a perda de emprego e o desamparo da sua familia; ao ser solto,
fica desmoralizado pela dificuldade de evitar a promiscuidade da prisdo, tera de enfrentar
a hostilidade geral e tera mais amargura do que remorso. O autor ndo deixa de reconhecer
que a duracdo da detencdo nas penas longas aumenta o risco de desajustamento no
momento da libertag&o.

Para além disso, faz-se um apelo ao estigma social proporcionado por este tipo de
penas, ao facto de proporcionarem um contacto com criminosos habituais, a sobrecarga
da organizacdo da execucao penal e a sobrelotacdo das prisoes.

FIGUEIREDO DIAS!! defende que os inconvenientes das penas de prisio de
curta e média duracdo superam, claramente, as suas vantagens. Segundo o autor, as
exigéncias de prevencdo geral de adequacdo a culpa justificam a aplicacdo de penas de
prisdo efetivas e continuas, sobretudo no que diz respeito a criminalidade grave. O autor
sustenta que as penas curtas de prisdo «... transportam consigo o risco sério de

dessocializar fortemente o condenado, ao p6-lo em contacto, durante um periodo curto,

108 Calon refere varios congressos penitenciarios internacionais, destacando o realizado em Londres, em
1925, onde se acordou a substituicdo das penas curtas por outras penas e se recomendou uma extensdo do
sistema de liberdade condicional e da pena de multa Cfr. EUGENIO CUELLO CALON, Derecho Penal,
Tomo | (Parte Geral), Bosch Casa Editorial, 1943, p. 683, nota 1.

109 HANS-HEINRICH JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Volume I, Parte General, Bosch, Casa
Editorial, 1981, p. 1065, (traducéo e adicdo de Direito espanhol por S. Mir Puig e F. Munoz Conde); JORGE
DE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 1993, p. 106.

110 BERNARD BOULOC, op. cit., 1998, p. 31.

111 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 1993, p. 112.
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com o ambiente deletério da prisdo; curto, mas, em todo o caso, suficientemente longo
para prejudicar seriamente a integracdo social do condenado, maxime, ao nivel familiar e
profissional.»*?

Os efeitos destas criticas comecaram a surgir e originaram uma condenagdo no
uso de penas de curta duracdo e na sua substituicdo. Em Portugal, por exemplo, o Cédigo
Penal prevé, atualmente, penas de substituicdo das penas privativas da liberdade. So
usualmente caraterizadas em penas de substituicdo em sentido préprio (ndo detentivas) e
em sentido impréprio (detentivas).!*® As primeiras dizem respeito a penas de multa
substitutivas da pena de prisédo (artigo 45.° do Codigo Penal), de suspensdo da execucdo
da pena de prisdo (artigos 50.° a 57.° do Cddigo Penal), de prestacdo de trabalho a favor
da comunidade (artigo 58.° do Cddigo Penal) e de proibicdo do exercicio de profissao,
funcdo e atividade, pablica ou privada (artigo 46.° do Cddigo Penal). GERMANO
MARQUES DA SILVA integra este grupo na categoria que denomina de aplicacao
judicial*'*, Em relac&o as segundas, estas abarcam o regime de permanéncia na habitac3o.
Também neste caso a designacdo atribuida pelo autor!'® ¢ diferente: penas substitutivas
na execucao da pena de prisao.

Em Portugal, foram implementados modelos de penas de curta duracéo, prisdo por
dias livres e o regime de semidetencdo®®. A primeira seria uma espécie de prisdo de fim
de semana, ao passo que a segunda convertia o estabelecimento prisional num domicilio
temporario do presidiario, onde s saia para trabalhar, obter formacao profissional ou
estudar. Segundo o Governo portugués, estas penas ndo foram eficazes pois nédo
permitiam uma evolucdo em termos de ressocializagcdo, nem se prevenia a reincidéncia,
podendo mesmo ter perniciosos efeitos crimindgenos. Para além disso, estas penas
provocaram uma sobrelotacao das prisoes.

JESCHECK!!" enfrenta estas criticas e explica que as penas de curta duracio
podem ser eficazes nos crimes relacionados com o trdfego e nos crimes contra a
economia, uma vez que estas penas possuem uma forte eficacia intimidadora em pessoas

socialmente integradas, sem que sejam acompanhadas de efeitos dessocializadores. No

112 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 1993, p. 359.

113 |bidem, p. 333.

14 GERMANO MARQUES DA SILVA, Direito Penal Portugués Parte Geral Ill, Teoria das penas e
medidas de seguranca, Editorial Verbo, 22 Edicéo, Lisboa, 2008, pag. 90.

115 |bidem, pag. 91.

116 Mais tarde, em 2017, o Conselho de Ministros aprovou uma proposta de lei que visava alterar o Codigo
Penal com incidéncia sobre o regime de permanéncia na habitacéo e a prisao por dias livres e o regime de
semidetenco.

117 HANS-HEINRICH JESCHECK, op. cit., p. 1066.
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entanto, conclui que a privacao de liberdade de curta duracdo também pode ser essencial
em termos de prevencéo especial.

BRUNO DE MORAIS RIBEIRO8, sustenta que ndo ¢ verdade que a pena de
prisdo de curta duracdo tenha mais desvantagens do que a pena de longa duracdo.
Relembra que as penas mais longas ndo conseguem implementar um melhor tratamento
de ressocializagcdo do condenado. Ainda que se argumente que estas dispdem de mais
tempo para o recluso recuperar do choque emocional e que é possivel fazer um
acompanhamento mais rigoroso das suas necessidades de reintegracdo, os dados de
inimeros estudos sociologicos refutam estas ideias.

O que acontece € que as penas de prisdo de longa duragdo provocam a
«...interiorizagdo, definitiva, pelo interno, de padrdes de cultura deformados que
imperam na sociedade carceraria»''®. Para além disso, nas penas curtas de prisio a
rejeicdo da sociedade livre relativamente ao recluso é muito menor quando comparada a

penas com uma longa privacédo de liberdade e de contactos com o exterior.

2. Critica aos argumentos contra a aplicacao de penas curtas

A meu ver, deve-se contestar a ilusdo de que é através das penas de longa duracdo
que se consegue um melhor tratamento penitenciario ou melhores hip6teses de
ressocializacdo do condenado; por existir mais tempo para a andlise do seu
comportamento e para formular um tratamento adequado. O fator temporal, ndo muda o
facto de a rejeicdo da comunidade relativamente ao condenado ser muito maior do que a
que existe em relacdo aquele submetido a uma pena de curta duragéo.

Esta comprovado que, apesar de toda a pena privativa da liberdade ser prejudicial
para o individuo, quanto mais longa esta for, mais lesiva serd para o estado fisico e
emocional do recluso, quer durante o seu encarceramento, quer aquando da sua libertacéo.
Deste modo, terd menos hip6teses de se reinserir na sociedade, pois existe um processo
de apreensdo do ambiente crimindgeno das prisGes. Este processo de aculturagdo foi
chamado por DONALD CLEMMER?, de prisonization. O autor esclarece que as

influéncias da cultura prisional sdo mais lesivas quando sentidas por um longo periodo de

118 BRUNO DE MORAIS RIBEIRO, “Revalorizacdo das penas privativas curtas, Instrumento para a
reducdo da intervengdo penal” in Meritum — Belo Horizonte, V. 2, N.° 1, jan./jun. de 2007, pp. 85-107.
Disponivel em: http://revista.fumec.br/index.php/meritum/article/view/759 [Consultado pela ultima vez a
23 de fevereiro de 2022 as 16:43].

119 I bidem.

120 DONALD CLEMMER, The prision community, Holt, Rinehart and Winston, 1958, p. 299.
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privacao da liberdade: o desenvolvimento de novos habitos a nivel do sono, vestuério,
alimentacéo e trabalho que imperam no ambiente prisional tornam-se num novo modo de
vida, sobretudo para os que cumprem sentencas longas.

Assim, ainda que as penas privativas de curta duracdo ndo estejam livres de
maleficios, estes apresentam-se de forma muito mais intensa nas penas de longa duracao,
nomeadamente através da desadaptacdo irreversivel do condenado em relacdo aos

padr@es discriminatdrios existentes na sociedade.

3. Penas de substituicéo

Tal como suprarreferido no capitulo relativo aos fins das penas, o sistema penal
evoluiu para uma rejeicdo de exigéncias retributivas e para uma prevaléncia no que diz
respeito as exigéncias de prevenco. Sustenta ANABELA RODRIGUES!#, que gracas a
esta conclusé@o, o direito penal assenta na concecdo de que a privacdo da liberdade
constitui a ultima ratio da politica criminal. Consequentemente, segundo a autora, a
aplicacdo concreta da prisdo é limitada, preconizando-se a sua substituicao.

Segundo FIGUEIREDO DIAS'??, as penas de substituicio servem, tal como o
nome indica, para substituir qualquer uma das penas principais. Tal como
supramencionado séo penas de substituicdo, o regime de permanéncia na habitagédo
(artigo 43.° do Cddigo Penal), as penas de multa substitutivas da pena de priséo (artigo
45.° do Cdadigo Penal), a suspensédo da execucado da pena de prisdo (artigo 50.° do Cédigo
Penal), a proibicdo do exercicio de profissdo, funcdo e atividade, publica ou privada
(artigo 46.° do Cdédigo Penal) e a admoestacdo (artigo 60.° do Codigo Penal).

No Cddigo Penal portugués pode-se identificar um critério geral de escolha da
pena. Os artigos 70.2, 45.°n.°1,50.°n.° 1, 58.°n.° 1 € 60.° n.° 2 enunciam que o tribunal
da preferéncia a pena ndo privativa da liberdade, sempre que esta realize de forma
adequada e suficiente as finalidades da punicéo.

Estas finalidades de punigéo, dizem respeito as de prevencao geral e de prevencédo
especial (artigos 70.° e 40.° n.° 1 do Cadigo Penal), que imp&em a preferéncia por uma
pena ndo privativa da liberdade. Refere MARIA JOAO ANTUNES'? que n3o se trata de
uma finalidade que compreenda a compensacao de culpa. A autora explica que se a culpa

121 ANABELA MIRANDA RODRIGUES, op. cit., 2002, p. 31.
122 JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 1993, p. 91.
122 MARIA JOAO ANTUNES, op. cit., 2015, p. 81.
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é o limite da pena, esta funcao é apenas desempenhada no momento da determinacédo da
medida concreta da pena principal ou da pena de substituicao.

No que diz respeito as finalidades de prevencdo, MARIA JOAO ANTUNES!*
acrescenta que prevalecera a prevencao geral positiva, uma vez que o tribunal ndo podera
preferir a pena ndo privativa da liberdade (pena de substituicdo) se esta ndo realizar a
finalidade de prote¢do do bem juridico. Explica que, ainda que esta pena seja compativel
com as exigéncias de reintegracdo do agente que praticou o crime, prevalece o contetdo
minimo da prevencao geral positiva. Pelo contréario, ja atuardo exigéncias de prevencéo
especial, se existir mais do que uma pena de substituicdo que seja suficiente para cumprir
as necessidades de prevencdo. No mesmo sentido, se pronunciou a jurisprudéncia, como
por exemplo, 0 acordéo do Tribunal da Relagdo do Porto de 25-09-20131%: «...exige que
se ponderem as razdes de prevencao especial e que simultaneamente fique salvaguardado
0 «limiar minimo de prevencao geral de defesa da ordem juridica»».

Em suma, a maior parte das penas de substitui¢do sdo voltadas para o esforgo da
prevencdo do cometimento de novos crimes e para a integracdo do condenado no seu
meio social. No entanto, a pena de proibi¢cdo do exercicio de profissdo, funcdo ou
atividades publicas e privadas também apresenta desvantagens no plano da
ressocializacdo do arguido, pois pode provocar no condenado a tentacdo de adotar
comportamentos desviantes resultantes de uma estigmatizacdo social por ndo exercer a
sua profissdo habitual. Por seu turno, a pena de prestacdo de trabalho a favor da
comunidade € sugerida pelo autor FIGUEIREDO DIAS?®, como uma pena que poderia
substituir penas longas de prisdo na sua parte terminal. Sugere o autor que com esta
solucdo poderia diminuir-se a lotacdo das prisdes e estariamos a substituir uma pena de

efeitos negativos e crimindgenos.

124 MARIA JOAO ANTUNES, op. cit., p. 81.

125 Disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/d1d5ce625d24df5380257583004ee7d7/cbbe5838c9aeb09680257bfe00471f9c
?0penDocument [Consultado pela Gltima vez a 17 de fevereiro de 2022, as 11:31].

126 FIGUEIREDO DIAS, op. cit., 1993, p. 384.
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Capitulo 5 - A ineficacia das penas de longa duracgao

1. Reflexdo critica

No meu entender, pode suceder que, tanto para os delinquentes da prisao perpétua
como para os condenados a penas longas, ndo chegue o dia em que saiam vivos da priséo.
O condenado n&o sabe se poderd ou ndo morrer durante o encarceramento e este facto
priva-o da esperanca de libertacdo e de retorno ao convivio humano. Assim, a privacao
deste consolo ocorre ndo sé na prisao perpétua, mas tambeém, nas penas de longa duracéo,
uma vez que a esperanca de voltar a ser uma pessoa livre e de encontrar o seu lugar na
sociedade diminui a cada dia que passa. Isto acontece, uma vez que, quanto mais o
delinquente espera, mais a sociedade avanca, dificultando-lhe a adaptacdo a novas
mudancas e costumes daqueles que o rodeiam.

Ficou demonstrado na exposi¢éo deste trabalho que as penas de longa duracédo séo
prejudiciais para a reintegracdo social do recluso e ndo servem para a prevencdo de
delitos. Verificamos que os argumentos que ditam as vantagens das penas de longa
duracdo sdo ultrapassados pelos inconvenientes que estas implicam. Inconvenientes estes,
demonstrados pelos mais variados autores supramencionados, passando pela
interiorizacdo de comportamentos crimindgenos, pela rejeicdo da sociedade aquando do
momento da libertacdo, falta de autodeterminacdo do presidiario e fraca utilidade na
prevencdo criminal.

Os argumentos usados para conferir algum tipo de vantagens as penas de longa
duragédo sdo baseados nos inconvenientes que as penas de curta duracdo possuem. Por
exemplo, diz-se que as penas de longa duragdo permitem um melhor planeamento para a
reintegracdo social do condenado, ao passo que as penas de curta dura¢do ndo. Por isso,
nestas ultimas, o delinquente acaba por ficar perturbado por ndo ter tempo de se recompor
das sequelas da sua condenacéo.

Este tipo de argumento incide num equivoco, pois 0s inconvenientes que existem
nas penas de curta duragdo sdo 0s mesmos que os das penas de longa duracgdo, ou seja,
qualquer pena de prisdo, curta ou longa, produz um efeito estigmatizante e alienador,
originando consequéncias graves a nivel da saude psicologica e fisica do condenado. O
beneficio suposto das penas de longa duragéo quanto a ressocializacdo, na realidade, ndo

existe. Sendo assim, é claro que, quanto mais duradoura for a pena de prisdo, mais lesiva
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sera para o carcerario, pois apreende os valores proprios da prisdo, ficando encurralado
numa “escola do crime”.

O facto de os reclusos beneficiarem de medidas de flexibilizagdo da pena de
prisdo, facilitando-se os contactos com o exterior através das licencas de saida, ndo deixa
de eliminar a desadaptacdo social e cultural face a sociedade livre. Certamente que
facilitam a vivéncia do delinquente, mas ndo se pode ignorar que as desvantagens das
penas de longa duragéo persistem.

Por fim, é importante relembrar que a eficacia das penas de longa duracdo na
prevencdo de crimes ndo se encontra demonstrada, pois desde o seculo XVIII que
Beccaria nos diz que o obstaculo que afasta as pessoas pela via do crime ndo é a crueldade
das penas, mas sim a probabilidade da sua efetivacdo. O individuo sempre temera a
aplicacdo de uma legislacao suave e constante.

Nesta tese procurei analisar a pena sob um olhar humanista. A prisdo deve ter
como fim principal a reabilitacdo do delinquente, ndo sendo admitida a pratica de tortura,
a prisao perpétua e a pena de morte. No entanto, ndao se pode descurar que qualquer tipo
de pena que seja privativa da liberdade, ndo deixa de ser prejudicial para o recluso,
sofrendo uma profunda estigmatizacdo que se mantera no momento da sua libertacao.

Com esta conclusdo é normal questionarmos se a reabilitacdo do delinquente é
possivel num ambiente tdo crimindgeno e alienador como a priséo.

A meu ver sera muito dificil alcancar este proposito, uma vez que, na realidade,
confia-se apenas no decorrer do tempo para que o delinquente consiga a tdo desejada
ressocializacdo. Significa isto que na fixacéo da duragdo de uma pena pensa-se sobretudo
na gravidade do crime e pouco nas finalidades ressocializadoras.

E preciso relembrar que nenhum de nés esté livre de ser condenado a uma pena
de prisdo. N&o existem pessoas mais ou menos aptas para o crime. A ideia de que dentro
da prisdo apenas se encontram delinquentes, ao passo que fora dela apenas ha pessoas
honestas, € uma ilusdo. Atualmente, os crimes de “colarinho branco” mostram que nao
ha distincdo entre civilizados e incivilizados, ninguém esté livre do crime, nem mesmo as
pessoas mais instruidas e com mais estabilidade financeira.

Que solucBes podem ser propostas? No meu ponto de vista é necessario
revalorizar as penas de curta e média duracéo, bem como as penas de substitui¢cdo. Quanto
as primeiras estas ndo apontam nenhum problema que néo exista também na de pena de
longa duracdo. S&o, no entanto, menos lesivas para a personalidade do individuo e

conferem melhores possibilidades na sua reinsercao social.
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Em suma, para além das penas de longa duracdo se apresentarem como um
problema legislativo, também como um problema de padrdes sociais. Cada um de nos
pode facilitar o percurso de um ex-presidiario, permitindo-lhe uma melhor reintegracéo,
sem criar inumeras barreiras no acesso ao emprego e atenuando o sofrimento que persiste,
mesmo depois da saida da prisao.

Camilo Castelo Branco foi detido em 1860 e pronunciado por adultério, ficou
preso na cadeia da Relagédo do Porto durante um ano e dezasseis dias. Durante esse tempo
escreveu a obra Memorias do Carcere, um retrato duro das condi¢bes de vida dos
reclusos. Termino a exposicao critica com um excerto da sua obra: «Bem pudera o anjo
da reabilitacdo cobrir de suas asas os dois infelizes, e comegar do acto culposo um bom
destino a vida de ambos; aquele anjo, porém carecia dar-se as maos com seu irmao, 0 anjo
da misericordia. ... Em vez dos anjos sairam os esbirros; em vez de honra e piedade, que
abafasse a ignominia, indultando a culpa, saiu a crueza pregoando a desonra nos
tribunais.»'?’.

A reabilitacdo s6 cumpre o seu propdsito em conjunto com a misericérdia, nao

com a violéncia e a retribuicdo.

127 CAMILO CASTELO BRANCO, Memorias do Carcere, Livros Unibolso, 1862, p. 46,
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Concluséao

Tendo em conta 0s argumentos apresentados, concluo que a pena privativa de
longa duracdo apresenta maleficios prejudiciais a personalidade do delinquente, ndo
permitindo a sua reintegracdo na sociedade. Por conseguinte, é natural que aquando do
momento de libertacdo, 0 condenado ndo consiga adaptar-se aos rapidos avangos da
comunidade. Além disso, sofre um grande estigma por nunca deixar de ser catalogado
como um ex-presidiério. Este sai do céarcere, mas é como se nunca de 4 tivesse saido.
Assim, 0 preso vive num circulo vicioso pois ndo consegue arranjar um emprego que
ignore a sua condicdo de ex-condenado. Para que sobreviva, esta obrigado a ingressar no
mundo que sempre conheceu, o do crime.

No que as teorias dos fins das penas diz respeito, a ressocializagdo deve ser, sem
duvida, o ideal almejado por qualquer sociedade democratica e deve ser o fim primeiro
de qualquer pena. Deve ser efetivamente considerado na fixacdo da duracdo das penas e
ndo desvalorizado. Combater um mal com outro mal ndo pode originar um bem e por
isso, o fim da pena ndo pode ser retributivo.

Veja-se que a importancia depositada na funcédo da reintegracao social € a mesma
que a funcdo de retribuicdo para justificar a aplicacdo das penas longas. Isto €, justificam
0 agravamento das penas quer através da ideia de retribuicdo do crime com o mal da pena,
quer através da ideia de que a reintegracdo social é crucial para justificar um tratamento
prolongado do recluso. Tal conclusdo parece ser uma contradicdo, uma vez que sdo duas
funcBes completamente distintas.

Para além disso, ficou demonstrado que a reintegracdo social tem imensos
obstéaculos a sua efetivagdo, sobretudo no cumprimento de sentencas longas.

A solucdo para esta crise de penas de longa duracao estara em revalorizar as penas
de curta e média duracdo, bem como as penas de substituicdo, visto que medidas
repressivas nao inibem o cometimento dos crimes e que quanto mais duradoura for a pena,
menos hipdteses tera o recluso de se reintegrar na sociedade.

Tém de ser apresentadas medidas concretas para que as condi¢des gerais de vida
do recluso se possam aproximar das que caraterizavam a sua vida em liberdade, evitando
ou diminuindo os efeitos dessocializadores que a prisao provoca.

Esta na altura de se adotar um direito penal equilibrado em prol de uma sociedade

mais justa, com o minimo fomento de violéncia, mas com a maxima efetividade.
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