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Resumo: Apds enquadrar a execucdo da pena de prisdao em Portugal nos principais
tragos politico-criminais, analisa-se o papel central que a ressocializagdo continua a
desempenhar, ao menos em sede legislativa. Alguns dados estatisticos caracterizadores
do sistema penitenciario portugués sao também apresentados, concluindo-se o estudo
com uma sistematizacao de um dispositivo orientado para a contencao da populagdo

reclusa dentro de limites razoaveis.

Palavras-chave: Prisdo, Ressocializacao, Sistema penitenciario, Portugal.

Abstract: After describing the imprisonment penalty’s execution in Portugal and its
insertion within the main criminal policy guidelines, the resocialization’s central role, at
least in terms of legislation, is highlighted. Some statistical data which characterize the
Portuguese prison system are also presented. The study is concluded by systematizing

the instruments aimed at containing the inmate population within reasonable limits.

Keywords: Prison, Resocialization, Prison system, Portugal.
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I. INTRODUCAO. RAZAO DE ORDEM

O presente artigo visa objetivos modestos: dar a conhecer, de forma
necessariamente sincopada e enxuta, alguns dos tragos basilares do sistema
penitenciario portugués, embora somente na sua vertente legislativa e naquilo que
contende, de forma direta, com a consagracao de desideratos ressocializadores. Nao nos
iremos debrucar, assim, sobre as condi¢des materiais dos estabelecimentos prisionais,
sobre a sua organizagdo e estrutura, mas apenas sobre os eixos rectores que o legislador
nacional entendeu conferir a execugdo da pena privativa de liberdade.

Para além do essencial enquadramento da tematica em algumas das principais
reflexdes que a doutrina juridico-penal e criminoldgica internacional tem dedicado a
questdo, lancaremos mao, a titulo ilustrativo, de alguns dados estatisticos que nos
permitam construir uma imagem mais aproximada da realidade e, de seguida,
elencaremos as principais medidas legislativas erigidas no sentido de conter a populagao
prisional dentro de padrdes semelhantes aos observados em outros Estados. Por fim, e
também como resumo do que fica dito, tragaremos os fundamentos de um dispositivo
que tem sido aplicado em Portugal com esse mesmo objetivo de aplicar a pena de prisao

como ultima ratio, ndo nos abstendo, aqui e além, de alguns contributos pessoais.

II. BREVISSIMO ENQUADRAMENTO POLITICO-CRIMINAL
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E um dado adquirido ha algumas décadas, pelo menos enquanto a imaginagao
humana nao conseguir burilar outra solugdo, que a prisdo ¢ uma inevitabilidade. Ai
estdo, se duvidas houvesse, os estudos de MICHEL FOUCAULT sobre a matéria que, em
andlise historica profunda, mostram que, a partir da valoriza¢do da liberdade humana
defendida pelo Iluminismo, este passou a ser o bem por exceléncia cuja restri¢do as
sociedades de Estado de Direito admitem como apto a limitagdo, ap6s o abandono do
corpo e, em certa medida, da vida. Da mesma forma, os varios movimentos
abolicionistas, com as suas diversificadas motivagdes, tendo tido embora uma
importante fungdo de critica do Direito Penal, acabaram por demonstrar a saciedade,
inter alia de CHRISTIE a HULSMAN, que ¢ impossivel abandonar um sistema criminal em
que o Estado desapareca, de todo, como titular do ius puniendi. O que nao tem
impedido, em sucessivas matérias — e, em varias delas, de modo excessivo, em nosso
entender —, que o nosso ramo de Direito, bastido da res publica, ndo conheca hoje novas
e muitas vezes preocupantes formas de privatizacdo da administragdo da justica criminal
()-

Donde, invertendo a conhecida afirmag¢do de RADBRUCH, mais do que procurar
algo melhor do que o Direito Penal, a preocupagdao da dogmatica criminal e da

criminologia deve ir no sentido de melhorar esse ramo de Direito. Apos a II Grande

(1) Sobre o problema, entre tantos, cf. os nossos A Mediagcdo Penal de Adultos. Um Novo
«Paradigma» de Justica Penal? Analise Critica da Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, passim, «Mediagdo Penal e Finalidades do Sancionamento — Esboco
de uma Relatio, in: Ciéncias Penais, 11 (2009), pp. 49-96, e «Notas de Enquadramento da
Mediacao Criminal de Adultos em Portugal», in: Revista IOB de Direito Penal e Processual
Penal, 53 (2009), pp. 203-217. Configurando, de modo semelhante, a mediagdo penal como
«complemento» e ndo como «alternativa» ao sistema criminal «tradicional», cf. PABLO GALAIN
PALERMO, La Reparacién del Dafno a la Victima del Delito, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010,
passim, e FERNANDO MARTIN Diz, La Mediacién: Sistema Complementario de Administracion de
Justicia, Madrid: Consejo General del Poder Judicial, 2010, pp. 49-167.
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Guerra, o ideal ressocializador conheceu o seu apogeu em Estados como os do Norte da
Europa, bem se podendo falar, a propdsito, de um «mito» ressocializador. Foi este o
periodo em que todo o criminoso se presumia ressocializavel e em que as consideragdes
preventivas-especiais eram tidas como aquelas que desempenhavam o principal papel na
determinag¢do da medida concreta da pena e na respetiva execucdo. De entre outros
fatores, um acentuado incremento nas taxas de criminalidade a partir da década de
Sessenta da centuria transata fez com que esse «mito» se comegasse a dissipar. Nao ¢ de
estranhar, pois, que esse seja também o periodo de mais acintosas criticas ao Direito
Penal (). A crise do ideal ressocializador deu lugar, em varios paises, desde os Estados
Unidos a alguns paises europeus, de entre eles o Reino Unido e a Espanha (), ao
chamado «punitive turn», um movimento explicdvel por uma multiplicidade de fatores
econdmicos, sociais, politicos e juridicos e que se tem caracterizado por uma defesa da
elevagdo das molduras penais abstratas, pela neocriminalizagdo e, em certa medida, pela
diminui¢ao das garantias processuais do arguido. Do prisma das teorias explicativas dos

fins das penas, advoga uma orientagdo neoretributiva (*). Néo se trata, todavia, de uma

(2) Criticas essas que, como ¢é evidente, se inserem no mais vasto problema da «crise, rectius,
crises da Justica» e, no que aqui mais directamente importa, da prisdo como forma de
sancionamento. Sobre isto, MICHAEL CAVADINO / JAMES DIGNAN, The Penal System. An
Introduction, 3" ed., Sage: London, Thousand Oaks / New Delhi, s/d, mas 2002, pp. 176-226.
(3) Neste Pais tem-se assistido a um movimento constante de maior punitividade em cada uma
das reformas penais, como tem salientado a doutrina. Entre tantos, cf. AA. VV., El Populismo
Punitivo, Barcelona: Ajuntament de Barcelona, 2005. Demonstrando a importancia das politicas
de «tolerancia zero» como estratégias de controlo social, vide JOSE ANGEL BRANDARIZ GARCIA,
«ltinerarios de Evolucion del Sistema Penal como Mecanismo de Control Social en las
Sociedades Contemporaneasy, in: PATRICIA FARALDO CABANA et al. (coord.), Nuevos Retos del
Derecho Penal en la Era de la Globalizacién, Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, pp. 15-63.

(4) De entre uma multiplicidade de causas, podem apontar-se, para além das ja explanadas em
texto, uma perspetiva politica mais conservadora; a unido do Estado face a um «inimigo
comumy»: a Guerra Fria; a «khomogeneidade do corpo social» contra o crime, 0 aumento da
criminalidade associada aos estupefacientes — war on drugs; o facto de a proépria sociedade
reclamar mais intervengéo do Direito e, em especial, do Direito Penal, muito devido ao aumento
da qualidade e do nivel de vida a que se assistiu no século passado, sendo contudo de
sublinhar que as pessoas sdo cada vez menos recetivas ao risco e, paradoxalmente, a
sociedade hodierna é cada vez mais uma «sociedade de riscos» (JESUS-MARIA SILVA SANCHEZ,
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orientagdo confundivel com o Feindstrafrecht de JAKOBS (°), embora com este partilhe
alguns tragos.
Portugal tem passado relativamente ao lado desse reforgo punitivo. Na verdade,

excetuando a elevacdo das penas e até a construgdo de novos tipos legais de crime no

La Expansion del Derecho Penal. Aspectos de la Politica Criminal en las Sociedades
Postindustriales, 2.2 ed., Madrid: Civitas, 2001, pp. 36-37). Alias, este ultimo autor (p. 32) fala
na sociedade da «inseguranga sentida», exatamente na medida em que mais do que o
sentimento de inseguranga objetiva, aquele que predomina € o de inseguranga subjetiva,
fendbmeno este que hoje se ndo compatibiliza com a velha dicotomia direita/seguranga,
esquerdal/liberdade. Basta atentar no slogan «tough on crime, tough on the causes of crime»
(Partido Trabalhista, Reino Unido).

Segundo FRANKLIN E. ZIMRING, «Politica Criminal y Legislacion Penal en la Experiencia

Estadounidense Reciente», in: JOSE LUis DiEz RIPOLLES et al. (eds.), La Politica Legislativa
Penal en Occidente. Una Perspectiva Comparada, Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, pp. 47-61,
nos EUA, a primeira fase do «punitive turn» vai desde 1973/75 a 1985, e carateriza-se por ndo
ter, ao menos ab initio, uma motivagao legislativa evidente, assentando muito na importancia
dos media e da opinido publica quanto ao fendmeno criminal e sua visibilidade. Numa segunda
fase (1985-1993) observa-se um medo generalizado em relagédo ao trafico e consumo de
drogas e criminalidade associada e a war on drugs tem o seu impacto nas politicas e leis
federais, sempre no sentido da elevagdo das molduras penais. De 1993 até a atualidade
verifica-se um aumento da populagdo em reclusao, apesar de a taxa de criminalidade nos EUA
decrescer. Em 1994, o Congresso federal aprova uma lei que aumenta a ajuda financeira aos
Estados para estes construirem mais prisdes e manterem o sistema prisional existente e a
prépria duragao das condenacgdes. Assiste-se ainda a privatizagado de varios estabelecimentos
prisionais e a verificagdo de que esta maior punitividade reforca os mecanismos de net
widening. As leis de three strikes and you’re out fazem o seu aparecimento, tendo sido
adotadas em cerca de 30 Estados dos EUA, com particular enfoque na Califérnia. Acabam por
redundar, na maior parte das vezes, em indeterminate life imprisonment terms. Apesar da sua
marcada severidade, a respetiva conformidade com a Constituigdo (maxime, a 8.2 Emenda) foi
afirmada pelo Supreme Court of the US, por duas decisdes de 5/3/2003 (5 juizes, contra 4
votos de vencido). E de destacar, por fim, que este tipo de legislagdo nada mais é que uma
forma de exercicio de violéncia motivada por considerag¢des instrumentais, seguindo a tipologia
proposta por D’ANJOU et al., «kDemanding More Severe Punishment — Outline of a Theory», in:
British Journal of Criminology, 18, 4 (1978), pp. 326-347.
(5) O pensamento do autor pode ser dividido em trés fases. Em 1985 surge o conceito apenas
concebivel em um Direito Penal de necessidade (de emergéncia), tendo tido, entao, pouco eco
na doutrina. Em 1999 o discurso de JAKOBS radicaliza-se e, por outro lado, também se torna
mais definido o que se pretende abarcar com o Direito Penal do inimigo. Este ultimo é descrito
como todo aquele que n&o garante a «seguranga cognitiva minima» (kognitive
Mindestsicherheit), podendo o inimigo afastar-se do Direito através da sua atitude (v. g.,
criminosos sexuais), da sua «vida aquisitiva» (v. g., criminalidade econdmico-financeira,
organizada, ligada as drogas), ou da pertenga a uma organizagao (v. g., terrorismo e a mais
grave criminalidade organizada). Por fim, de 2002 até a atualidade, assiste-se a uma fase de
mais algum esclarecimento e de depressao. JAKOBS passa a ver «cidaddo» e «inimigo» como
tipos ideais: o cidaddo como individuo competente para participar na vida social, afirmando
ainda que o inimigo ndo faz parte da fungdo de estabilizagdo da norma (FRANK SALIGER,
Feindstrafrecht: kritisches oder totalitdres Strafrechtskonzept?, in: Juristenzeitung, 15-16
(2006), pp. 756-762; sobre o conceito de «categoria cognitiva, cf., ainda, JAKOBS, «La Pena
Estatal: Significado y Finalidad», in: JAKOBS et al., Funcién de la Pena Estatal y Evolucién de la
Dogmatica Post-Finalista, México, DF: Editorial Porrua, 2006, pp. 52-58).
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que contende com a delinquéncia conexionada com o terrorismo e alguma da
«criminalidade violenta e altamente organizada», em grande medida imposta por
compromissos internacionais assumidos pelo Estado portugués, maxime no dominio da
Unido Europeia, a que acrescem algumas mudangas punitivas em sede de crimes que,
por via de processos judiciais particularmente mediaticos, tém suscitado maior alarme
social, como aconteceu com os delitos contra a liberdade e autodeterminagao sexual de
menores, Portugal ndo se tem caracterizado, tecnicamente, por uma verdadeira mudanga
punitiva. O mesmo se diga em sede das orientagdes maioritdrias na doutrina e na
jurisprudéncia nacionais quanto as finalidades das reagdes criminais, as quais
permanecem orientadas para as doutrinas preventivas, gerais e especiais. E isto ndo
apenas nas afirmacdes de principio mas, o que ¢ mais importante, no processo de
determina¢do da medida concreta da pena, o qual hoje se caracteriza, maioritariamente,
pela aplicagdo da chamada «teoria da moldura da preven¢ao» (6). Para além disso, como
haverd ocasido de desenvolver mais a frente neste trabalho, o ordenamento juridico-
criminal portugués continua empenhado, ao menos na letra da lei e na constru¢do formal
dos institutos juridicos, na defesa da ressocializacdo do condenado ndo somente como
um dos desideratos da interven¢do punitiva do Estado, mas também ao nivel da
execu¢do da pena privativa de liberdade. Tudo marcas que depdem no sentido de
Portugal se encontrar, até a data, a margem desse movimento de acrescida punitividade.

Isto, refira-se, ao nivel legislativo. Outro segmento de andlise sera o da duragdo média

(6) Sobre ela, para apenas citar doutrina portuguesa, embora a origem da teoria em texto seja
germanica, JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués. As Consequéncias Juridicas
do Crime, reimp., Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 227-231, e ANABELA MIRANDA
RODRIGUES, A Determinagdo da Medida da Pena Privativa de Liberdade, Coimbra: Coimbra
Editora, 1995, pp. 545-576. Recentemente, cf. A. LOURENCO MARTINS, Medida da Pena.
Finalidades, Escolha, Coimbra: Coimbra Editora, 2011.
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das penas de prisdo em Portugal, em que ai o seu valor é superior 2 média europeia ().
A ele também haveria que acrescer o estudo das representacdes da justica e da maior ou
menor punitividade das vitimas de crimes quando comparada com a dos operadores
judiciarios. Todavia, estes estudos encontram-se por fazer.

Uma outra tendéncia que tem vindo a influenciar o Direito Penal e a execug@o das
reagdes criminais ¢ a crescente importancia do pragmatismo, do atuarialismo e do
«managerialismo» (*). Per summa capita, qualquer um dos trés eixos propende para
uma administra¢do da justi¢ca penal mais empenhada na reducdo de custos, na maior
racionalidade economica na abordagem do fendmeno criminal e no eventual
comprometimento de principios axioldgicos se e na medida em que tal seja necessario a
um tratamento juridico-penal mais conforme com uma légica utilitaria. Reconhecendo
embora a atualizagdo de varios dos seus principios, ndo andaremos longe da verdade ao
afirmar que estas orientagdes radicam nos pressupostos que se bebem em BENTHAM. Os
métodos atuarialistas, nascidos da estatistica, da matematica e de outras ciéncias que
trabalham com probabilidades, tém sido utilizados em matérias como a parole norte-
americana e, mais em geral, em institutos cuja aplicagdo dependa da elaboragdo de um
juizo prognostico favoravel quanto ao arguido ou condenado. Embora alguns dos seus
tragos possam ser auxiliares — nunca elementos determinantes per se — na construgdo de
um juizo judicativo, nunca se poderd, sob pena de violacdo frontal das exigéncias de

justica material, arvora-lo em critério unico, como vai sendo pretendido pelos mais

(7) De acordo com dados da Diregdo-Geral dos Servigos Prisionais — DGSP — (2009 e 2010,
disponiveis em http://www.dgsp.mj.pt), cerca de 30% das penas de prisdo cumpridas em
Portugal situam-se no intervalo entre 3 e 6 anos de pena efetiva, seguidos de cerca de 20% de
penas entre 6 e 9 anos de prisdo. As medidas de seguranga representam apenas qualquer
coisa como 2,5% do total dos reclusos.

(8) Uma primeira abordagem destes conceitos pode ver-se em BARBARA A. HUDSON,
Understanding Justice. An Introduction to Ideas, Perspectives and Controversies in Modern
Penal Theory, 2"ed., reimp., Berkshire: Open University Press, 2008, pp. 157-164.
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ortodoxos da dita «andlise econdmica do Direiton. Do mesmo passo, o0
«managerialismo» e o pragmatismo, este ultimo um simples constituinte do primeiro,
mais amplo, ndo nos parece uma verdadeira nova forma de encarar o ius puniendi. E
certo que o managerialism, nascido no common law, propde que o delito passe a ser
considerado como mais uma espécie de «negdcion, de empresa a gerir, 0 que importa
que os resultados, os outputs, sejam o analisador por exceléncia da eficacia e da
eficiéncia. Se esses outputs sdo ou nao conformes aos fundamentos constitucionais, é
assunto que ndo merece prioridade de tratamento, embora o «managerialismo» em um
Estado de Direito tenha de se sujeitar aos cdnones constitucionais.

O que nao significa, como ¢ bem de ver, que inexista um amplo espago de
(in)determinagdo que escape aos quadros de um Direito Penal moderno nascido sob o
signo liberal. O que cada vez mais parece indiscutivel ¢ a urgéncia na aceita¢ao de que o
Direito Criminal, sob pena de se criar um gap entre ele e a realidade atuante que se
propde regular, tem de conhecer distintas formas de intervencdo em funcdo da
gravidade objetiva dos crimes. A pequena e a média criminalidade devem contemplar,
sempre de modo que mantenha, todavia, o carater publico do sancionamento,
manifestagdes progressivas de oportunidade e consenso e, também dentro de requisitos
balizados de jeito preciso, um aprofundamento das penas de substituicao, as quais nao
devem, porém, perder a sua efetividade. Na criminalidade mais grave, nao se
patrocinando um Direito Penal do inimigo jakobsiano, ter-se-4 de admitir a
flexibilizacdo de algumas garantias processuais, em termos proximos do que ja hoje

sucede em matéria de meios de prova e de meios de obtengao da prova.
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III. A EXECUCAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE NA LEI E NAS

ESTATISTICAS

A. Dados legislativos. Enquadrados que estamos no movimento de politica
criminal hodierno, cumpre averiguar do modo como a legislagdo portuguesa encara o
cumprimento da pena de prisdo. Correspondendo a uma tradi¢do juridica nacional de
humaniza¢do do sancionamento criminal, o que ndo impediu, sublinhe-se embora,
atrocidades em periodos histdricos tao distintos como o da Inquisi¢ao e, bem mais perto
dos nossos dias, aquando do regime ditatorial e antidemocratico anterior a Revolugdo de
1974, ¢ indisputado que o ordenamento juridico luso permanece comprometido com a
ressocializagao.

A pena ¢ vista, em um Estado de Direito democratico e social como um direito do
recluso (°), na medida em que ela deve conter um potencial de reintegragdo do
condenado na sociedade. Estamos em face da existéncia de condi¢des para, querendo, o
condenado poder aceder a uma inser¢do comunitdria mais conforme as exigéncias do
Direito, uma ressocializacdo sempre proposta e nunca imposta («prevengdo da
reincidéncia», na expressdo de ESER), ndo apenas por razdes de defesa da dignidade da
pessoa humana, mas também por pragmaticas razdes de impossibilidade de modificagao
de personalidades. Alids, o Direito Penal ndo deseja atuar sobre personalidades qgua tale,
mas apenas sobre as respetivas manifestagdes na concreta realidade social, vazadas no
preenchimento de especificos tipos legais de crime. Somente assim se harmoniza a

prevencao especial (positiva) com o Direito Penal do facto e, bem vistas as coisas, com

(9) Sobre a matéria, ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Novo Olhar sobre a Questdo Penitenciaria,
Coimbra: Coimbra Editora, 2002, passim.

10
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uma verdadeira tese do ilicito pessoal que, focada no desvalor da agdo, ndo esquece,
todavia, a importancia, embora em segunda linha, do desvalor do resultado. Nao ¢ este,
por certo, o lugar ou o momento para nos debrugarmos em pormenor sobre esta magna
questio (‘). O que pretendemos — isso sim — & afastarmo-nos de uma concecio do
ilicito pessoal totalmente desligada do resultado enquanto ocorréncia externo-objetiva e
que, ndo apenas no mundo das representacdes sociais, mas também das valoragdes
juridico-penais, deve ter um papel de ndo somenos importancia. Se assim ndo for, uma
exasperada e imperialista visdo do desvalor da conduta ou da acdo, a maneira de uma
fase inicial dos escritos de WELZEL, p. ex., arrisca-se a fazer do Direito Penal um ramo
divorciado da realidade social, laborando na «estratosfera» do pensamento e das
lucubragdes teoréticas, como sucede ja hoje com algumas orienta¢des que se reclamam
da «prevengdo geral positiva ou de integragdo» ().

Perspetivada a sancdo privativa de liberdade como um direito do recluso, este
dispde de uma pretensdo tutelada como direito fundamental em face do Estado, ndo
apenas em Vvisdo negativa (abstencionista), mas também em jeito prestacionista
(positivo). Pode e deve o condenado reclamar do Estado a criacdo de condigdes
favoraveis a que a pena de prisdo ofereca os mecanismos adequados a ressocializagao,
de tal modo que, inexistindo estes por via legislativa, se verifique uma verdadeira
inconstitucionalidade por omissdo. Ora, a Lei Fundamental portuguesa, ao erigir um

Estado de Direito democratico e social (artigos 1.° e 2.°), empenhado na valorizagao da

(10) Veja-se a obra de GUNTER STRATENWERTH, Disvalor de la Accién y Disvalor de Resultado
en el Derecho Penal, Buenos Aires: Hammurabi, 2006, passim.

(”) Manifestando-nos subscritores de varias das criticas que tém sido dirigidas ao pensamento
de JAKOBS sobre a matéria em texto, devemos todavia sublinhar que o autor se pronuncia
favoravel a necessidade de a prevengao geral também nao deixar de acautelar o afastamento
dos demais individuos da pratica criminosa, em forma mais proxima da prevengao geral
negativa (entre tantos textos de JAKOBS, cf. «La Pena Estatal...», p. 44).
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dignidade da pessoa humana, prevé a ressocializagdo como um dos objetivos de politica
criminal, seja na sua vertente preventiva, seja na repressiva ('*), logo, também ao nivel
da execuc¢do da pena. Na verdade, a Constitui¢do portuguesa de 1976 dotou-se de um
completo programa politico-criminal, ndo se limitando a meras proclamagdes, mas
assumindo sim uma opc¢ao de adscricdo do legislador ordinario a limites relativamente
precisos em sede de respeito pelo principio da legalidade (art. 29.°), de previsdo de
amplas garantias de defesa, com escolha expressa do modelo processual penal (de
estrutura acusatoria) — art. 32.° —, bem como de estabelecimento de medidas de coagdo
detentivas como instrumentos de ultima ratio, afivelados ao respeito pelo principio da
proporcionalidade (art. 18.°, n.° 2), com uma regulamentacgdo bastante precisa para o que
¢ habitual em uma norma normarum (cf. art. 28.°). Do mesmo modo, com relevo para o
tema sobre que nos debrugamos, estabelecem-se limites de duracao das penas e medidas
de seguranca, mais se afirmando (n.° 5, do art. 30.°, da Constituicdo) que o condenado
mantém a titularidade de todos os direitos fundamentais que ndo tenham de ser
limitados por via do sentido e das exigéncias da execucdo. Estamos, em definitivo,
longe das concegdes de «relagdes especiais de poder» que, desenvolvidas pelo
administrativista OTTO BACHOF, fizeram curso até cerca de meados do século passado.
Os condenados ao cumprimento de sancao criminal sdo, assim, cidaddos que mantém os
seus direitos fundamentais como regra, apenas se excecionando aqueles que, de todo em
todo, o tenham de ser por via dessa execugao.

O mesmo se diga do Codigo Penal (CP) que ndo se limitou — e isto ja ao contrario

do que sucede em outros ordenamentos que nos sao proXximos — a prever as sangoes

(12) Sobre estes dois aspetos basilares da nogao de politica criminal, cf., inter alia, HEINZ ZIPF,
Politica Criminale, Milano: Giuffré, 1989, pp. 5-14.

12
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criminais sem uma indicag¢do legislativa do respetivo sentido. No art. 40.°, n.° 1,
introduzido pela Revisdo de 1995 do CP, passou a dispor-se de um normativo segundo o
qual as penas e medidas de seguranga visam «a protecdo de bens juridicos e a
reintegragdo do agente na sociedade» ". Independentemente da discussdo sobre se as
codificacdes penais devem ou ndo tomar posicdo sobre uma das maiores vexate
qucestiones do nosso ramo de Direito, o certo ¢ que o legislador nacional adscreveu a
prevencao especial positiva como um dos fundamentos da intervengdo criminal, o que
comporta inegaveis e fundas consequéncias na ordenagdo posterior. Acresce que o art.
42.° do CP prevé expressis verbis o sentido da execugdo da pena privativa de liberdade,
de novo avultando a «reintegragdo social do recluso», com uma perspetiva diriamos
minimalista, qual seja, a de criar as condigdes necessarias para evitar a reincidéncia e
ndo, como assinalamos ji, como o objetivo de modificar internamente qualquer
estrutura de personalidade "h.

A Lei sobre Politica Criminal para 2009/2011 (Lei n.° 38/2009, de 20 de julho),
concretizadora da Lei Quadro da Politica Criminal (Lei n.° 17/2006, de 23 de maio) (*°),
comeca por estabelecer «a reintegragdo dos agentes do crime na sociedade» como um
dos objetivos gerais para o triénio (art. 1.°), mais prevendo que a execu¢do da pena de
prisao deve «(...) evitar a estigmatiza¢ao do condenado, promovendo a sua reintegragao
responsavel na sociedade» (art. 19.°, n.° 3). Na mesma linha se insere o recente Codigo

da Execucao das Penas e Medidas Privativas da Liberdade (CEP, Lei n.° 115/2009, de

(**) Italicos acrescentados.

(14) Art. 42.°, n.° 1, do CP (Execugéo da pena de prisédo) 1 — A execucgdo da pena de prisao,
servindo a defesa da sociedade e prevenindo a pratica de crimes, deve orientar-se no sentido
da reintegragao social do recluso, preparando-o para conduzir a sua vida de modo socialmente
responsavel, sem cometer crimes.

(15) Para uma analise critica desta lei, por todos, MANUEL DA COSTA ANDRADE, «Lei-Quadro da
Politica Criminal», in: Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, 135, n.° 3938 (2006), pp. 262-
276.

13
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12 de outubro), ao consagrar como um dos principios orientadores da execucdo a
respetiva aproximagao das «condigdes benéficas da vida em comunidade» (art. 3.°, n.°
5), numa clara admissdo dos efeitos crimindgenos da privacdo de liberdade, a que

acresce o principio da individualiza¢do do tratamento penitencidrio, orientando o

condenado para uma progressiva aproximagao a liberdade (art. 5.°).

B. Alguns dados estatisticos. Considerando o ano de 2008, o sistema
penitencidrio portugués encontra-se, ao nivel do numero de reclusos (101,5 por cada
100.000 habitantes), préximo da média dos paises da Europa do Sul e da Europa
ocidental (95 por cada 100.000), muito longe de Estados como os EUA (756 reclusos
por 100.000 habitantes), aquele que maior taxa de populagdo prisional apresenta (*®) (cf.

graficon.’ 1).

(16) Estamos obviamente a referir-nos aos paises que disponibilizam estes elementos, pois
alguns existem, de entre os quais avulta a China, que os ndo fornecem ou, quando o fazem, ha
motivos sérios para nao validarmos cientificamente esses dados, sendo previsivel, tendo em
conta a dimensao populacional e o regime politico vigente, que nesse Estado os numeros
sejam ainda superiores aos dos EUA. Sobre o fendmeno da mass incarceration nos Estados
Unidos e sobre o paradoxo existente entre uma economia que se reclama de livre mercado e
empenhada em construir uma espécie de novo laissez faire, laissez passer fisiocrata, e a
manutengdo de elevadissimas taxas de encarceramento, vide, por todos, a marcante obra de
BERNARD E. HARCOURT, The lllusion of Free Markets: Punishment and the Myth of Natural
Order, Harvard: Harvard University Press, 2011.
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Gréfico n.° 1: Taxa da populagao prisional em 2008, por cada 100.000 habitantes
(Fonte: World Prison Population List, 8" ed., King’s College, Londres, disponivel em
http://www.kcl.ac.uk/depsta/law/research/icps/downloads/wppl-8th 41.pdf e DGSP,

http://www.dgsp.mj.pt).

No segmento temporal de 1999 a 2010, a tendéncia tem sido de diminuigdo
progressiva do niimero de reclusos, com uma ligeira inflexdo nos wiltimos trés anos. E de
registar um aumento no nimero de reclusos estrangeiros, embora limitado e facilmente
explicavel pelos fluxos migratorios que Portugal tem conhecido nos ultimos anos, em
especial de alguns paises africanos e de Estados da Europa de Leste. Representam cerca

de 20% da populacao reclusa (vide grafico n.° 2).
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Grafico n.° 2: Reclusos (nacionais e estrangeiros) em cumprimento de pena ou
medida de coagdo processual detentiva nos estabelecimentos prisionais portugueses,

entre 1999 e 2010 (Fonte: DGSP, http.//www.dgsp.mj.pt).

Os crimes que representam a maior parcela das condenagdes sio ('7), na
atualidade, os delitos contra o patrimonio (a dita «criminalidade aquisitivay), seguidos
pelos crimes contra as pessoas (em crescendo) e por aqueles que se acham
conexionados com as substancias estupefacientes. Estes tltimos, no segmento temporal
de 2000 a 2010, tém registado uma forte diminuicdo, muito por via da
descriminalizacdo (especial), em 2000, do consumo de drogas ilicitas, que passou a ser
considerado como uma mera contraordenacao (de cerca de 4000 condenagdes em 2000

para metade em 2010).

(17) Fonte: Estatisticas da Justica (http.//www.dgpj.mj.pt/sections/estatisticas-da-justica).

16



D) . . X 4 P D). ..
@e{/&}m de %}/ﬁmm/(f( i e @@/M«o @ endenciarias
Conselho Penitenciario do Estado - COPEN

ANO 1 - n? 01
Agosto2011

As idéias e opinides expressas nos artigos sdo de exclusiva responsabilidade dos
autores, nao i e i ), as inioes do Conselho Editorial.

Procurando caracterizar a populacdo prisional, como ¢ normal, a grande maioria é
representada pelos individuos que se encontram em cumprimento de pena ou medida de
seguranga privativa de liberdade, os quais tém conhecido uma tendéncia ascendente no
periodo de 1994 a 2010, ao invés do que sucede com os agentes em prisdo preventiva.
Sempre se podera dizer, assim, que, para além de outros fatores, a diminui¢cdo na
aplicagdo da mais gravosa das medidas de coacdo processual tem contribuido para o
abaixamento da populagdo penitenciaria. E alids de verificar que os picos dessa
diminui¢do correspondem, em regra, a mudangas legislativas no sentido de tornar a sua
determinagdo cada vez mais como ultima ratio ou, pelo menos, a mutagdes ao nivel da
compreensdo social e judiciaria do fendmeno, amitde espoletadas por processos

judicias de ampla proje¢do mediatica (cf. grafico n.° 3).

12000
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Grafico n.° 3: Caraterizagao dos reclusos em Portugal (1994-2010), em fungdo da

respetiva situagao processual (Fonte: DGSP, http://www.dgsp.mj.pt).
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Um eixo particularmente desenvolvido em Portugal, desde 2002, tem sido a
vigilancia eletronica aplicada quer as medidas de coag@o processual, quer ao efetivo
cumprimento de penas. Embora com algumas oscilagdes, o numero de medidas e penas
sujeitas a monitorizagdo eletronica tem vindo a aumentar (grafico n.° 4), sendo
claramente a vigilancia da obriga¢do de permanéncia na habitacdo (medida de coagdo
processual detentiva do art. 200.° do Cédigo de Processo Penal — CPP) aquela que tem
implicado maior numero de decisdes judiciais favoraveis (grafico n.° 5). O art. 44.° do
CP autoriza o cumprimento de pena de prisdo, como regra at¢ um ano e,
excecionalmente, até dois, na habitagdo, com recurso a meios de controlo a distancia
('*). Encontramo-nos ja em fase pos-sentencial, sendo os respetivos valores ainda
diminutos, para o que contribui, de entre outros, a circunstancia de estarmos perante

uma medida introduzida somente em 2007. A adaptacdo a liberdade condicional,

(18) Art. 44.° do CP (Regime de permanéncia na habitagdo) 1 — Se o condenado consentir,
podem ser executados em regime de permanéncia na habitagdo, com fiscalizagdo por meios
técnicos de controlo a distancia, sempre que o tribunal concluir que esta forma de cumprimento
realiza de forma adequada e suficiente as finalidades da punigéo:

a) A pena de prisao aplicada em medida nao superior a um ano;

b) O remanescente ndo superior a um ano da pena de prisao efectiva que exceder o tempo de
privacao da liberdade a que o arguido esteve sujeito em regime de detengéo, prisdo preventiva
ou obrigacao de permanéncia na habitacéo.

2 — O limite maximo previsto no numero anterior pode ser elevado para dois anos quando se
verifiquem, a data da condenacdo, circunstancias de natureza pessoal ou familiar do
condenado que desaconselham a privagdo da liberdade em estabelecimento prisional,
nomeadamente:

a) Gravidez;

b) Idade inferior a 21 anos ou superior a 65 anos;

c) Doenca ou deficiéncia graves;

d) Existéncia de menor a seu cargo;

e) Existéncia de familiar exclusivamente ao seu cuidado.

3 — O tribunal revoga o regime de permanéncia na habitagdo se o condenado:

a) Infringir grosseira ou repetidamente os deveres decorrentes da pena; ou

b) Cometer crime pelo qual venha a ser condenado e revelar que as finalidades do regime de
permanéncia na habitacdo ndo puderam por meio dele ser alcangadas.

4 — A revogacgao determina o cumprimento da pena de prisao fixada na sentenga, descontando-
se por inteiro a pena ja cumprida em regime de permanéncia na habitacao.

18



D) = “e A . D)) . . 2.
Revista de %/f/mé/m/qyia e Cicneias D enitencidrias
Conselho Penitenciario do Estado - COPEN

ANO 1 - n? 01
Agosto2011

As idéias e opinides expressas nos artigos sdo de exclusiva responsabilidade dos
autores, nao i e i ), as inioes do Conselho Editorial.

instituto também resultantes da mesma reforma do CP, e a que nos referiremos mais

adiante, tem tido uma aplica¢ao residual.
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Grafico n.° 4: Numero de medidas de coagdo processual e de penas cujo regime
de cumprimento esta sujeito a vigilancia eletronica (Fonte: Direcdo de Servigos da

Vigilancia Eletrénica — DSVE, dados cedidos, muito gentilmente, por esta Direcao).
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Grafico n.° 5: Caraterizagdo das principais medidas e penas sujeitas a
monitorizagdo eletronica, 2007-2011 (OPH: obriga¢do de permanéncia na habitagdo;
PPH: pena de permanéncia na habitagdo; ALC: antecipacdo de liberdade condicional).

Fonte: DSVE (dados cedidos, muito gentilmente, por este organismo publico).

Um dos principais argumentos em favor da vigilancia eletronica, para além de
evitar a dessocializagdo e o contacto com o meio prisional, tem sido o do seu sucesso
em termos de taxa de revogacao, a qual tem vindo a decrescer, situando-se em cerca de

4% do total das medidas e penas em acompanhamento (*°).

IV. MEDIDAS LEGISLATIVAS COM EFEITO NA DIMINUICAO DA

POPULACAO PRISIONAL

(**) De acordo com dados da DSVE, ja citados.
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Analisaremos a matéria epigrafada nos dois momentos mais marcantes em que ela
pode operar: ao nivel da previsdo normativa, antes mesmo da pratica do delito e, depois

desta, antes da determinag@o da sancdo penal e, por outra banda, ja em fase executiva.

A. Antes da execucdo. H4d uma série de instrumentos legislativos que,
empenhados em manter a privagdo de liberdade como o sancionamento de ultimo
recurso, conseguem, por consequéncia, manter a populacdo prisional dentro de margens
aceitaveis no concerto das demais nagdes europeias.

Ao nivel das medidas de coagdo processual, a prisdo preventiva tem sido dos
institutos que tem conhecido maior polémica e mais constante intervencdo do
legislador. O atual CPP, vigente desde 1988, sempre a consagrou como de aplicagdo
unica nas factualidades em que as demais medidas coativas ndo fossem suficientes e
adequadas, para além de lhe impor um limite formal em termos de moldura aplicével
aos crimes passiveis de prisdo preventiva. Com o fim dos ditos «crimes
incaucionaveisy, aqueles em que esta medida de coacdo sempre teria de ser aplicada,
inconstitucionais em face da nova ordenagdo saida de 1974, a regra passou a ser a de
que a prisdo preventiva se aplicaria a crimes dolosos puniveis com prisdo superior a trés
anos, sempre que existissem fortes indicios da sua pratica e de que o arguido fora o seu
autor. Foi crescendo a convicgdo, na década de Noventa do século passado e nos
primeiros anos deste dealbar de centlria, que a magistratura judicial portuguesa recorria
em demasia a prisdo antes de culpa formada, naquilo que era visto como um
cumprimento menos exigente do principio da presuncao da inocéncia (art. 32.°, n.° 2, da
Constituicao). Dizia-se que se prendia primeiro e que se investigava depois, que os

juizes eram coniventes com um estado de coisas que autorizava o ingresso em um
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estabelecimento prisional em hipdteses ndo justificadas. E isto mais em face de uma
cultura judiciéria instalada que por via de uma lei permissiva que, na verdade, nunca
existiu no Portugal democratico. Estas criticas s6 em parte eram acertadas, pois a média
nacional de decisdes aplicadoras da prisdo preventiva, se bem que acima da média
europeia, ndo era tao dispar.

Fruto deste criticismo, aliado ao mediatismo de processos como o «Casa Piay,
verdadeiro case study da histéria judicial lusa, a reforma de 2007 do CPP veio limitar
ainda mais a possibilidade de aplicacdo da prisdo preventiva, até um ponto em que as
finalidades cautelares conheceram uma indesejada diminui¢do. Fruto de criticas desde
logo sentidas apo6s a entrada em vigor dessa revisdo, em 15/9/2007, e por via das
sugestdes apresentadas pelo Observatorio Permanente da Justica, organismo encarregue
de monitorizar as alteragdes entdo introduzidas, em 2010, de novo, o legislador
modificou o regime da prisdo preventiva no que contende com o0s crimes que a
admitem. Em resumo apertado, com base no art. 202.° do CPP, podemos dividir em trés
grupos essenciais as hipoteses facticas em que a mais grave das medidas de coagdo
processual sdo judicialmente equacionaveis: a) existéncia de fortes indicios da comissao
de crime doloso que corresponda a criminalidade violenta (definida como aquela que
compreenda condutas dolosas contra a vida, integridade fisica, liberdade pessoal,
liberdade e autodeterminagdo sexuais ou autoridade publica, desde que puniveis com
prisao de maximo igual ou superior a 5 anos — art. 1.°, n.° 1, al. j), do CPP); b)
existéncia de fortes indicios de pratica de crimes de terrorismo ou de criminalidade
altamente organizada (definida no art. 1.°, n.° 1, al. m), do CPP como delitos de
associacdo criminosa, trafico de pessoas, trafico de armas ou de estupefacientes,

corrupgao, trafico de influéncia, participacdo econdémica em negocio ou
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branqueamento), ponto ¢ que essa categoria de crimes seja punivel com prisdo de
maximo superior a 3 anos; ¢) existéncia de fortes indicios de comissao de outros delitos
dolosos puniveis com privagdo de liberdade de méximo superior a 3 anos.

Outra das fortes linhas de orientagdao no sentido da diminui¢ao do contacto com os
estabelecimentos prisionais tem sido a vigilancia eletronica, seja ao nivel das medidas
cautelares, seja do efetivo cumprimento de pena, acrescido de um instituto de
antecipacdo da liberdade condicional hoje previsto no art. 62.° do CP. A matéria acha-se

o

regulada pela Lei n.° 33/2010, de 2 de setembro, permitindo-nos destacar a
obrigatoriedade de consentimento do arguido ou condenado e daqueles que com ele co-
habitam (art. 4.°).

Tem apostado o legislador portugués, em aparente «contraciclo» com o ja
assinalado «punitive turn», em um sucessivo aumento do ambito formal de aplicagdo
das chamadas «penas de substituicdo», ou seja, aquelas que o juiz entende aplicar em
vez de uma pena principal (de prisio ou de multa (*°)), por entender que as finalidades
punitivas se alcancam, de idéntico modo, por intermédio de outras (verdadeiras) penas
tidas como mais favoraveis em sede de prevencdo especial, sem contudo fazerem
perigar consideragdes preventivas-gerais (e, eventualmente, de culpa). Na verdade, a
histéria das penas substitutivas em Portugal tem sido a de um continuo crescimento, nao
apenas no indice formal que admite a sua aplica¢do, mas também, até, na construcao de

novas penas de substituicdo. A reforma de 2007 do CP foi, a este proposito, um

exemplo eloquente, desde logo se admitindo que a suspensdo da execucao da pena de

(20) Sendo certo que, em relagdo a esta, somente se configura a pena de admoestacéao (art.
60.° do CP), também ela tendo conhecido um reforgo do seu campo aplicativo, embora seja
muito duvidosa a vantagem politico-criminal da sua consagragéo, mais parecendo estarmos em
face de uma forma «encapotada» de descriminalizagdo ou, em outra perspetiva, ante uma
manifestagdo do «Direito Penal simbdlico».
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prisdo (pena suspensa, sursis, na legislacdo brasileira), a pena substitutiva de mais largo
espectro, se possa aplicar face a medidas concretas até 5 anos de prisdo (*'), o que no
contexto de um sistema penal cujo «méaximo dos maximos» (EDUARDO CORREIA) ¢ de
25 anos de privagdo de liberdade, representa 1/5 desse mesmo maximo e abrange ndo
apenas medidas de pequena gravidade, mas ja de ofensividade média. Manteve-se, para
além disto, a categoria das chamadas «penas de substituicdo detentivas» (prisao por dias
livres e regime de semidetencio — artigos 45.° e 46.° do CP (*%)), apesar de ser duvidosa
a vantagem politico-criminal nessa opg¢do, ainda por cima reforcadas em termos de
ambito formal aplicativo. Para quem a entenda como tal (o que ¢ muito discutivel ou,
pelo menos, duvidoso em uma das suas modalidades (**)), o regime de permanéncia na
habitacdo para cumprimento de pena privativa de liberdade do art. 44.° do CP foi uma

nova pena de substitui¢ao introduzida em 2007, a que acresce a proibi¢ao do exercicio

(21) Para um conspecto das principais alteragbes na matéria com a revisdo de 2007 do CP, cf. o

nosso «A Suspensao da Execugdo da Pena Privativa de Liberdade sob Pretexto da Revisédo de
2007 do Codigo Penaly», in: MANUEL DA COSTA ANDRADE et al. (org.), Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, vol. Il, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 583-629.
(22) Artigo 45.° do CP (Pris&o por dias livres) 1 — A pena de prisdo aplicada em medida nao
superior a um ano, que nao deva ser substituida por pena de outra espécie, € cumprida em
dias livres sempre que o tribunal concluir que, no caso, esta forma de cumprimento realiza de
forma adequada e suficiente as finalidades da punicao.

2 — A priséo por dias livres consiste numa privagéo da liberdade por periodos correspondentes
a fins-de-semana, nao podendo exceder 72 periodos.

3 — Cada periodo tem a duragdo minima de trinta e seis horas e a maxima de quarenta e oito,
equivalendo a 5 dias de prisdo continua.

4 — Os dias feriados que antecederem ou se seguirem imediatamente a um fim-de-semana
podem ser utilizados para execugao da prisao por dias livres, sem prejuizo da duragdo maxima
estabelecida para cada periodo.

Art. 46.° do CP (Regime de semidetencdo) 1 — A pena de prisdo aplicada em medida nao
superior a um ano, que nao deva ser substituida por pena de outra espécie, nem cumprida em
dias livres, pode ser executada em regime de semidetencéo, se o condenado nisso consentir.

2 — O regime de semidetencédo consiste numa privagao da liberdade que permita ao condenado
prosseguir a sua atividade profissional normal, a sua formagéao profissional ou os seus estudos,
por for¢a de saidas estritamente limitadas ao cumprimento das suas obrigagoes.

(**) Em sentido proximo ao de MARIA JOAO ANTUNES, Consequéncias Juridicas do Crime. Ligoes
para os Alunos da Disciplina de Direito Penal lll da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coimbra: s/ed., 2007/2008, pp. 9, 46-47, distinguindo as hipéteses da al. a), don.° 1,
das da al. b) e do n.° 2, todos do art. 44.° do CP.
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de profissdo, funcio ou atividade para medidas até 3 anos (art. 43.%, n.° 3, do CP (**))
que, ndo se discutindo da bondade da respetiva introdugdo, tem na sua inser¢do
sistematica uma opg¢ao altamente criticavel.

Haveria que indagar da motivagdo ou motivagdes que estiveram na base desta
senda de crescimento das penas substitutivas: continua¢do de uma tradigdo juridica lusa
de relativa humanizacdo da justica penal, verdadeira crengca no cumprimento de penas
fora das prisdes, com aposta em mecanismos ressocializadores, ou simplesmente,
entendimento de que as sangdes substitutivas representam um melhor «ponto 6timo»
nos gastos com o sistema criminal? Nao ¢ este o momento nem o local para as
respostas, mas somente para sensibilizar os leitores para o carater intricado da questdo.
Assim como, hic et nunc, importa apenas chamar a aten¢do para um movimento a que
se vem assistindo no dominio das penas de substituicdo e que consiste na criagdo de
vasos comunicantes entre elas, sempre no sentido de as aplicar em conjunto, assim se
reforcando as potencialidades de cada uma e se propendendo para um regime capaz de
dotar as penas substitutivas da eficacia e da efetividade que constituem penhor da
respetiva existéncia e afirma¢ao politico-criminal e dogmatica. Do mesmo passo, ¢ cada
vez mais clara a concec¢ao segundo a qual algumas das penas acessorias prevenidas na
legislagao criminal devem arvorar-se ao estatuto de verdadeiras penas principais, como
sucede, p. ex., em delitos conexionados com a matéria, com a proibi¢do de conduzir

veiculos com motor.

(24) Art. 43.° do CP (Substituicdo da pena de prisdo) (...) 3 — A pena de prisdo aplicada em
medida nao superior a trés anos € substituida por pena de proibigdo, por um periodo de dois a
cinco anos, do exercicio de profissdo, fungcdo ou atividade, publicas ou privadas, quando o
crime tenha sido cometido pelo arguido no respetivo exercicio, sempre que o tribunal concluir
que por este meio se realizam de forma adequada e suficiente as finalidades da punicao.
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B. Na fase executiva. De entre os varios instrumentos legislativos que tém
contribuido para a manutencao da privagdo da liberdade como mecanismo sancionatdrio
de ultimo recurso destacam-se aqueles que intervém ja depois da pratica do delito e apos
a prolacdo e transito em julgado da respetiva decisdo condenatoria. Agora, do que se
trata ¢, na verdade, ndo de evitar o ingresso do agente em um estabelecimento prisional,
mas sim tornar esse periodo o mais adequado possivel as finalidades ressocializadoras
assinaladas a pena. Por outro lado, pretende-se ainda que a transi¢do entre a reclusdo e a
liberdade suceda da forma o mais harmoniosa possivel.

Exatamente neste Ultimo vetor, o regime de liberdade condicional portugués ¢
bastante alinhado com o objetivo historico do instituto — o de permitir um reingresso
gradual e mais bem preparado na liberdade plena, em especial depois de um periodo
mais longo de reclusdo. E assim que, ao contrario do que sucedia antes da revisdo de
2007 do CP, a regra quanto ao primeiro momento em que ¢ equacionavel a concessao
deste incidente de execucdo da pena de prisdo passa a ser de metade da medida concreta
a cumprir (e no minimo seis meses), independentemente da natureza do crime. Como ¢
habitual, sendo esse o lapso temporal mais curto, ¢ também aquele em que as exigéncias
sdo maiores. Requer-se que a libertagdo condicional se ndo oponham exigéncias

(25

preventivas-especiais e gerais (art. 61.° (), n.° 2, do CP). Num segundo momento, ndo

(25) Art. 61.° do CP (Pressupostos e duragao [da liberdade condicional]) 1 — A aplicagao da
liberdade condicional depende sempre do consentimento do condenado.

2 — O ftribunal coloca o condenado a prisdao em liberdade condicional quando se encontrar
cumprida metade da pena e no minimo 6 meses se:

a) For fundadamente de esperar, atentas as circunstancias do caso, a vida anterior do agente,
a sua personalidade e a evolugdo desta durante a execugdo da pena de prisdo, que o
condenado, uma vez em liberdade, conduzira a sua vida de modo socialmente responsavel,
sem cometer crimes; e

b) A libertagéo se revelar compativel com a defesa da ordem e da paz social.

3 — O tribunal coloca o condenado a prisdo em liberdade condicional quando se encontrarem
cumpridos dois tergcos da pena e no minimo 6 meses, desde que se revele preenchido o
requisito constante da alinea a) do numero anterior.
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estando reunidos esses pressupostos, a liberdade condicional poderd ser concedida
cumpridos que estejam dois ter¢cos da medida concreta da pena (e, de novo, no minimo
seis meses), mas agora exigindo-se somente o respeito pelas exigéncias especiais-
preventivas, por se presumir que as de indole geral se achardo ja aplacadas pelo facto de
nos aproximarmos agora mais do cumprimento pleno da sang¢do (art. 61.°, n.° 3, do CP).
Por fim, apenas nas medidas superiores a seis anos de prisdo, cumpridos cinco sextos da
mesma, o juiz terd de libertar condicionalmente o agente, ainda que a tal se oponham as
exigéncias de ressocializagdo (ou de mero afastamento do condenado da sociedade) e as
de prevencdo geral, i. e., mesmo que essa libertacdo provoque ainda grave alarme e/ou
perturbagdo sociais. Por este motivo, o papel do magistrado judicial ¢ o de um simples
accertamento em relagdo ao tempo de cumprimento da pena e verificacdo da existéncia
de consentimento do condenado (*%). A exigéncia de prestacdo de consentimento €,
também, um afloramento da ideia atras expendida de que a pena é um direito do recluso,
o qual pode entender (o que estatisticamente ¢ quase desprezivel, como ¢ evidente) que
0 seu processo ressocializador se desenvolve melhor no estabelecimento prisional que
em liberdade, ainda que sujeita a deveres, regras de conduta e/ou regime de prova (art.
64.°,n.° 1, do CP).

Nao ¢ opg¢ao legislativa maioritaria nos paises que nos sao culturalmente mais
proximos erigir um momento de libertagdo condicional dita «obrigatoria» (a expressao

usa-se por ser plastica, embora tecnicamente inexata, atenta a exigéncia de

4 — Sem prejuizo do disposto nos numeros anteriores, o condenado a pena de prisdo superior
a 6 anos é colocado em liberdade condicional logo que houver cumprido cinco sextos da pena.
5 — Em qualquer das modalidades a liberdade condicional tem uma duragéo igual ao tempo de
prisdo que falte cumprir, até ao maximo de cinco anos, considerando-se entdo extinto o
excedente da pena.

6 — (Revogado.)

(26) Cf. o acérdao de uniformizacdo de jurisprudéncia n.° 3/2006 (Processo n.° 330/05, 5.2
Seccao), Diario da Republica, 1.2 série, de 9 de Janeiro de 2006.
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consentimento do condenado), em que o juiz ndo afere o cumprimento de dimensdes
que, como regra, deveriam nortear este incidente executivo. De novo verificamos aqui
uma ampla aposta na ressocializagdo do condenado, a que acresce, ainda, a
circunstancia de o periodo de liberdade condicional nunca poder exceder cinco anos e,
caso o sobejante da pena seja superior, ele se considerar extinto (art. 61.°, n.° 5, do CP).
E nosso entendimento que a dispensa da verificagio de qualquer um dos requisitos
especiais e gerais-preventivos uma vez cumpridos cinco sextos da pena, ainda que em
medidas concretas longas, ndo opera a necessaria concordancia pratica entre os valores
em presenga: a necessidade de recobro do condenado que se prepara para a liberdade e a
defesa da sociedade, o que ¢ particularmente visivel em crimes muito graves € com
enorme repercussdao social. Nao se diga que as injuncdes constituintes da liberdade
condicional s3o suficientes para obstar a esses receios, porquanto nestas hipdteses mais
graves somente um cumprimento pleno da pena de prisdo seria apto a defender os
valores a que alude o art. 40.°, n.° 1, do CP. Acresce que, na factualidade do art. 61.°, n.°
4, do CP, o juiz ¢ reduzido a um simples tabelido cuja fungdo maior ¢ a contagem do
tempo de prisdo cumprido, muito pouco se tivermos em mente que a liberdade
condicional nasce, historicamente, sob o signo de uma mais completa adaptagdo da
execugao da pena a cada um dos condenados.

Somos igualmente criticos quanto a uma medida introduzida em 2007 no CP: a

antecipacio da liberdade condicional (art. 62.° (*")). De acordo com este novel regime,

(27) Art. 62.° do CP (Adaptagéo a liberdade condicional) Para efeito de adaptagéo a liberdade
condicional, verificados os pressupostos previstos no artigo anterior, a colocagao em liberdade
condicional pode ser antecipada pelo tribunal, por um periodo maximo de um ano, ficando o
condenado obrigado durante o periodo da antecipagao, para além do cumprimento das demais
condi¢cdes impostas, ao regime de permanéncia na habitagdo, com fiscalizagdo por meios
técnicos de controlo a distancia.
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no maximo um ano antes de cada um dos trés momentos (**) em que se pode equacionar
a concessdo do incidente em estudo, o juiz do Tribunal de Execu¢do das Penas pode
autorizar que o condenado cumpra esse lapso temporal até ao momento decisorio a
prop6sito da libertacdo condicional em regime de permanéncia na habitagdo com
recurso a meios de vigilancia eletronica. Sendo a liberdade condicional uma antecipacao
da liberdade plena, um instituto destinado a fomentar essa transi¢do de modo menos
dificil para o condenado e, reflexamente, para a propria comunidade, ndo se percebe, em
pura légica politico-criminal, essa «antecipag¢do da antecipagdoy, constituindo ela uma
espécie de «antecamara» da liberdade condicional. Julgamos, de facto, que as
verdadeiras razdes que terdo motivado a adocdo desta medida se justificam, isso sim,
por motivos de indole econdmica, tentando retirar do sistema prisional condenados em
relagdo aos quais existem fundamentos para crer na formulagdo de um juizo de
exarcelacdo favoravel.

Por seu turno, o CEP, no seu art. 12.°, prevé duas formas de execu¢do da pena
privativa de liberdade que estdo claramente apostadas em melhorar o processo de
ressocializacdo do condenado: o regime aberto no interior e no exterior (*%), através dos
quais, no estabelecimento prisional ou fora dele, o recluso pode aceder a realizagdo de
fungdes de tipo laboral pelas quais ¢ remunerado e que o auxiliam na manutencdo de
alguma atividade profissional, com as conhecidas vantagens (a variados niveis) que dai

derivam. Instrumento central na aposta ressocializadora do sistema penitenciario ¢ a

(28) Apesar de a redagdo do preceito ndo ser a mais clara, parece ter sido esta a intentio
legislativa. Assim, o acérddo de uniformizagdo de jurisprudéncia do Supremo Tribunal de
Justica n.° 14/2009 (Processo n.° 1746/7.8TXEVR-UJ), Diario da Republica, 1.2 série, de 20 de
novembro de 2009.

(**) Vide, ainda, os artigos 179.°, ss., do Decreto-Lei n.° 51/2011, de 11 de abril, que aprova o
Regulamento Geral dos Estabelecimentos Prisionais, assim concretizando varias disposi¢oes
legais do CEP.
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elaboracdo de um plano individual de readaptacdo (art. 21.° do CEP) (%, com a
indicacdo o mais clara possivel dos objetivos a atingir durante o cumprimento da pena e
das respetivas estratégias. Dos artigos 39.° a 41.° do CEP resulta que a formacdo
profissional, a prossecucdo de estudos e a prestacdo de trabalho voluntdrio sdo meios
aptos a permitir uma maior flexibilizacdo do cumprimento da pena ("), maxime ao nivel
da concessdo de licencas de saida de tipo jurisdicional ou administrativo (artigos 76.°,
ss, do CEP (*%). Funcionam, pois, como importantes incentivos a que o tempo de
reclusdo seja tempo de valorizacdo pessoal, profissional e académica do condenado.

A Unica abertura do ordenamento juridico portugués a mediagdo pos-sentencial
surge no art. 47.° do CEP, embora configurada como programa experimental e quase
nada regulamentado. Apenas se diz no inciso que o encontro entre o condenado e o
ofendido (ou seus representantes ou familiares, dependendo das consequéncias
concretas que o delito tenha provocado) deve ter efeito ao nivel da flexibilizagdo da
execucdo da pena. Tal parece significar que a participagdo, sempre voluntaria, em um
destes projetos de mediacdo, modalidade de restorative justice, pode ter como
consequéncia a maior facilidade na concessdo de autorizacdes de saida do
estabelecimento prisional, p. ex., na medida em que contribuiu favoravelmente para um
juizo prognostico em sede da salvaguarda, in casu, das finalidades especiais-
preventivas. Todavia, inexiste uma regulamentacao dessas especificas consequéncias de

um encontro restaurativo e, até, do modo como o mesmo se opera. Poder-se-4 pensar

(30) Ver, também, sobre a matéria, em especial no que contende com a avaliagao inicial do
recluso, apds o ingresso no estabelecimento prisional, o art. 15.° do Regulamento Geral dos
Estabelecimentos Prisionais (e, mais especificamente, os artigos 67.°, ss.).

(31) Idénticos instrumentos se acham recolhidos em varios ordenamentos juridicos como p. ex.,
o italiano. Sobre o tema, MARIO CANEPA et al., Lezioni di Diritto Penitenziario, Milano: Giuffre,
2002, pp. 97-104.

(32) Desenvolvidas nos artigos 138.°, ss., do Regulamento Geral dos Estabelecimentos
Prisionais.
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numa aplicacdo, com as necessarias adaptacdes, do regime geral de mediacdo penal de
adultos em Portugal, previsto na Lei n.° 21/2007, de 12 de junho. Todavia, o facto de ela
se aplicar somente a primeira fase do processo penal portugués (o inquérito) e a sua
ligacdo ao instituto da desisténcia de queixa, colocam, a0 momento pos-sentencial,
dificuldades aplicativas aprecidveis, ainda que de modo subsididrio. Na pratica, tanto
quanto sabemos, depois de a DGSP ter iniciado um projeto de mediacdo pos-sentencial,
o mesmo foi interrompido. Conviria conhecer os resultados obtidos € 0 modo como eles

tinham ou ndo repercussdo na concreta forma executiva da sang¢ao penal.

V. EM CONCLUSAO: A CAMINHO DE UM DISPOSITIVO COMPLEXIVO

PARA DIMINUIR A POPULACAO PRISIONAL

Do exposto se conclui que o ordenamento juridico portugués se baseia em um
modelo politico-criminal (**) que, erigindo a pena privativa de liberdade como ultima
ratio de entre o arsenal punitivo do Estado, empreende uma série de medidas
legislativas destinadas a manter, em consequéncia, a populagdo prisional dentro de
limites aceitaveis em um Estado de Direito democratico e social, € que comparem com
os sistemas congéneres. Ultrapassada que estd, ha muito, a «crenca» na erradicagao total

do crime nas sociedades, aquilo por que todas elas pugnam ¢ a sua manutencao dentro

(33) Fundamentalmente de recorte liberal, de entre os modelos estatais, na tipologia proposta
por MIREILLE DELMAS-MARTY, Modelos e Movimentos de Politica Criminal, Rio de Janeiro:
Revan, 1992, pp. 31-34, e 62, ss., sendo certo que, na atualidade, as sociedades ocidentais
nao se podem caraterizar, em termos de modelo adotado, pela pertenga apenas a um deles.
Nao é por acaso que se adverte para a «desordem dos modelos de politica criminal». Apesar
desta evidéncia, existem mais tragos tipicos de um modelo de fei¢ao liberal, ainda empenhado
na defesa do principio da legalidade e na protecdo dos direitos dos arguidos e demais sujeitos
processuais.
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de taxas comunitariamente suportaveis, ou seja, em numero tal que as fungdes societais
possam continuar a ser desenvolvidas.

Para este desiderato, o Direito ¢ apenas uma das regides normativas que podem e
devem colaborar, na sua qualidade de dever-ser que é, i. e., enquanto interposto
valorativo entre a axiologia comunitéria desejavel e a realidade social que se situa ao
nivel de algo proximo de um Dasein heideggeriano. E nesta mediagdo entre a perspetiva
valorativa e a visdo da «razdo pratica» a maneira kantiana que o Direito se movimenta.
E fa-lo — como se sabe — em via minimalista, assegurando tao-s6 aqueles bens juridicos
tidos como essenciais para a convivéncia comunitaria e para o livre desenvolvimento da
pessoa. Destarte, a neo-hipertrofia penal que vem caracterizando os nossos dias e as
sociedades ditas «evoluidas» (**) nada mais ¢ que uma admissdo do falhango
comunitario no desenvolvimento dos demais instrumentos sociais, €conomicos,
politicos e culturais que, mais do que o Direito, t€ém uma decisiva palavra na contencao
dos delitos em niveis aceitaveis.

Assim, qualquer dispositivo situado no balanceamento entre a racionalidade e a
eficiéncia, por uma banda, e a garantia dos direitos do agente do crime e dos demais
sujeitos processuais, por outra, terd de dividir-se naqueles fatores que intervém antes da
pratica delitual, sendo, nesta medida, preexistentes em relacao ao delito, e aqueles cujo
campo de atuagdo serd apds a comissao delituosa.

No que contende com os primeiros, sempre sera de atender aos fatores de indole
nao-juridica que, por via da melhoria da qualidade de vida (entendida esta de jeito

holistico), desempenham um papel insubstituivel na diminuicdo dos crimes. A estes

(34) E que, para além das razdes avangadas em texto, também tem como causa uma acecao
cada vez mais «promocional» do Estado, como bem observa ENzO Musco, L’lllusione

Penalistica, Milano: Giuffré, 2004, passim, em esp., pp. 55-62.
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acrescem a adequagdo da intervencdo dos meios de controlo social formal (v. g., policia
de proximidade) e informal, assim como uma judiciosa aplicacdo do principio da ultima
ratio da tutela penal. Por outro lado, por ndo existir, em nosso entender, apesar de todas
as criticas, outra alternativa completa e credivel, propendemos para a manutencdo da
ressocializagcdo do condenado como um dos objetivos da execucdo da pena privativa de
liberdade. Ressocializagcdo esta entendida nos exatos termos que deixdmos indicados:
criacdo das condi¢des essenciais a que, sendo essa a vontade do recluso, ele a possa
empreender. Caso tal ndo suceda, a prisdo ndo podera deixar de ser pouco mais que uma
forma de contengdo de um individuo pelo facto de ter cometido um delito (prevencgdo
especial negativa). Essencial €, ainda, neste contexto, que o ordenamento juridico
disponha de normas claras quanto aos fins das penas e da execuc¢do da privagdo de
liberdade. Portugal ¢, como se sabe, um dos poucos Estados que positivou em letra de
lei essas duas finalidades, o que ndo impede que os paises que o ndo facam
expressamente ndo disponham, também, de um dispositivo respeitador dos direitos
fundamentais e da eficacia que se lhes exige, ponto € que exista uma interpretacdo
doutrinal e jurisprudencial mais ou menos constante nesse dominio e que, embora por
outra via, forneca uma grelha hermenéutica apta ao respeito pelos valores da seguranca
e certeza na aplicacdo do Direito. Apesar de a época em que vivemos ndo ser favoravel,
ao menos ao nivel do discurso politico, ¢ essencial que os Estados ndo deixem de
exercer uma constante depurac¢do daquelas condutas face as quais, na verdade, se
justifica a censura penal, daquelas em que tal nao sucede. Ao fim e ao cabo, a
prossecucao de um programa racional de descriminalizagdo judiciosa.

Ao nivel das medidas tendentes a, apds a pratica criminosa, diminuir a0 maximo

os efeitos crimindgenos da pena de prisdo e preparar o condenado para a liberdade,
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cumpre salientar a previsdo e efetiva aplicagdo da prisdo preventiva como ultima ratio
de entre as medidas processuais cautelares; a aposta nos meios de controlo a distancia,
naquilo que ¢ a tecnologia ao servi¢o da reinser¢ao social e a manutengdo (embora com
alterag¢des, como sublinhamos acima) da liberdade condicional, bem como a existéncia
de pressupostos claros sobre o sentido da execugdo da pena privativa de liberdade.
Assim, o trabalho, a educacdo, a formagdo profissional, a pratica desportiva, o
acompanhamento por técnicos, os programas de vinculagio comunitaria (*°), a abertura
a mediacdo pods-sentencial e a flexibilizagdo executiva no interior e no exterior, sdo
alguns dos aspetos por onde tem passado — e, julgamos, devera continuar a passar — a
construcdo, reinventada dia-a-dia, de um sistema juridico-penal comprometido com o

periclitante equilibrio entre punir, proteger, ressocializar e integrar: pessoas e valores.

(35) Cf. os artigos 71.° a 101.° do Regulamento Geral dos Estabelecimentos Prisionais.
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