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Resumo

Muito se discute, especialmente em termos dogmaticos, sobre a importancia da finalidade preventiva
da pena. Uma das suas finalidades preventivas sabemos que é a ressocializacdo, a qual pretende evitar
a reincidéncia, através de uma reestruturacdo interna do individuo, com um regresso as normas
juridicas e as consequéncias da sua violacdo. Tal ressocializacdo passaria, desde logo, por uma
autopunicdo, sentida no seu préprio corpo pelo aprisionamento de sua alma, como nos diz o autor de
Vigiar e Punir (Foucault, 1999). J& Cesare Beccaria, em Dos Delitos e das Penas, nos ensinava que
nada de bom adviria do retribucionismo, ou seja, da aplicacdo de penas que tivessem como mote a Lei
de Talido. Rusche e Kirchheimer, em sua obra Punicdo e Estrutura Social, interligam os conceitos de
sistemas punitivos aos de producdo, aduzindo que o verdadeiro objetivo da pena de prisdo foi o
aumento da acumulacdo de riqueza por parte de alguns, reconduzindo utilidade econémica ao corpo
que passou a representar uma mais-valia para o Estado enquanto mao-de-obra barata. Temos a
punicdo, nomeadamente a levada a cabo pela pena detentiva de liberdade, como reprodutora de
criminalidade, sendo apenas uma bandeira justificante com aspecto salvacionista de pessoas, que na
verdade ndo se intenciona “salvar”, mas antes dociliza-los. Tal consciencializacdo foi sentida pela
doutrina nacional, através das Reformas penais sucessivamente levadas a cabo desde o século XIX. O
que se pretende é discutir e criticar a existéncia real da finalidade preventiva da punicdo, em
decorréncia da falécia da ressocializacdo, em especial pela elevada taxa de reincidéncia facilmente
comprovada por estatisticas oficiais.

Abstract

So much has been discussed especially in dogmatic terms, about the importance of preventive purpose
of punishment. One of its preventive purposes know that is the rehabilitation, which aims to prevent a
recurrence, through an internal restructuring of the individual, with a return to legal rules and the
consequences of its violation. Such rehabilitation would, first, by a self-punishment, felt in his own
body by imprisonment of his soul, as tells us the author of Discipline and Punish (Foucault, 1999).
Have Cesare Beccaria taught us that nothing good would come of retribucionismo, ie, imposing
penalties that had as their theme the Law of Retaliation. Rusche and Kirchheimer in Punishment and
Social Structure, connect the concepts of punitive damages to production systems, claiming that the
real purpose of imprisonment was increased accumulation of wealth by some, ushering economic
benefit to the body now represent an added value to the State as cheap labor. We punishment,
including that undertaken by the custodial sentence of as spawning crime, being only one aspect
Salvationist justifying flag with people who actually do not intend to "save". Such awareness was felt
by the national doctrine of penal reform through successively undertaken since the nineteenth century.
The aim is to discuss and criticize the actual existence of the preventive purpose of punishment, due to
the fallacy of rehabilitation, especially the high rate of recidivism easily proven by official statistics.

Palavras-chave: Finalidades, punicao, prisdo, ressocializacao.
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1. Nota introdutéria

Ao analisarmos o sistema punitivo, nomeadamente a pena privativa de liberdade, é corrente a afirmacdo de
que a finalidade precipua da mesma é a prevencao, traduzida na ideia de ressocializacéo.

No entanto, e devido especialmente a seletividade do sistema penal, que vem sendo cada vez mais alertada
pelos cultores da criminologia, apresentamos uma breve critica a dita finalidade preventiva da pena de
prisdo. Para tanto, intentamos demonstrar que, ndo obstante a ressocializagdo estar fortemente enraizada na
dogmatica juridico-penal, esta a € uma falacia, em termos praticos, em especial por observarmos que a taxa
de reincidéncia ndo diminui apesar da aplicacdo da pena privativa de liberdade, o que nos leva a questionar a
real eficcia preventiva da mesma.

Para tanto, buscar-se-a revisitar a literatura mais autorizada nesta tematica, tendo por referencial teérico
basico Alessandro Baratta, Eduardo Correia, Irving Goffmann, Jorge de Figueiredo Dias, Luigi Ferrajoli,
Loic Wacquant, Nilo Batista, Winfried Hassemer, entre outros.

2. Breve percurso sobre as teorias da punicéo.

Se quisermos compreender como se desenvolve o Direito em uma determinada sociedade, devemos estuda-
la, analisando o povo, 0 modo como vive, como se organiza em relacdo a producgdo de bens e de mercadorias,
conforme indica-nos Nilo Batista (2007).

Neste mesmo sentido, temos o entendimento de Rusche e Kirchheimer (1999) que relacionam o modo de
punicdo ao sistema de produgdo vigente na sociedade, afirmando que a producéo de mais riqueza foi o real
fundamento para as punicdes privativas de liberdade, dando utilidade econémica ao corpo que passara a
representar uma mais-valia por conta da mao-de-obra barata.

Hodiernamente, o ius puniendi pertence ao Estado, cabendo somente ao mesmo o poder de punir.
Anteriormente, o poder de punicdo baseava-se na autotutela, passando, sob a égide dos regimes absolutistas,
para as maos régias, que o exercia com crueldade, por meio dos suplicios. Neste momento, temos a
populacdo que assistia a tudo entre pavor e euforia. Conforme Foucault (1999, p. 36-61), o Direito Penal era
o0 verdadeiro Terror.

Os suplicios impunham-se pelo medo, ja se encontrando presente o ideal de retribuicdo. Na verdade, a
prépria punicdo assemelhava-se ou ainda ultrapassava a barbaridade dos suplicios (Foucault, 1999, p. 5).

No Século das Luzes, vozes levantaram-se contra a barbarie dos suplicios medievais, pleiteando modelo de
punicdo menos cruel. A pena de prisdo surge como bandeira de humanizacdo da pena, passando para as
“maos” do Estado o direito de punir, sendo a pena privativa de liberdade a grande estrela.

Por ocasido da Revolucdo Industrial, observou-se uma mudanga do tipo de criminalidade, passando de “uma
criminalidade de sangue para uma criminalidade de fraude” (Foucault, 1999, p. 43 e ss.). Neste sentido,
aumentou-se a intolerdncia contra os crimes econdmicos e o direito penal passou a reprimir duramente os
delitos patrimoniais, criando-se leis especificas para tutela destes bens, sendo importante frisar que era a
nova classe social emergente, a burguesia, quem elaborava as normas.

A pena privativa de liberdade surge, entdo, como um forte elemento de controle social sobre aqueles que
potencialmente eram vistos como criminosos. Neste sentido, Foucault (2003, p. 85) afirma que a no¢édo de
periculosidade significa que o individuo deve ser considerado “ndo ao nivel das infragdes efetivas a uma
lei efetiva, mas das virtualidades de comportamento que elas representam”. Importa menos ao sistema
punitivo o que fizeram, mas antes quem s&o.

2.1. Breve afloramento da evolugdo doutrinaria em torno da punicéo e seus fundamentos

Varias teorias surgiram e foram superadas, desde a classica a positivista até aos novos modelos de analise,
através da Criminologia Critica, que mudou o enfoque de analise sob o fendmeno criminal, direcionando seu
olhar sobre o préprio processo de criminalizagdo (Reis, 2012).
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A Teoria Cléssica eclodiu num momento de transi¢cdo politica e mudanga socio-politico-econémica, por
ocasido da Revolucdo Industrial, com a ascensdo da burguesia. Defendeu-se a pena privativa de liberdade
como o novo paradigma revolucionario e humanitario.

O homem era visto como um ser dotado de livre-arbitrio, cometendo crimes com consciéncia e
determinando-se de acordo com este entendimento, interessando-se esta Escola pelo fenémeno crime.

No século seguinte, a Escola positivista surge como o contraponto da anterior, sendo contréario a ideia de
livre-arbitrio, onde o sujeito acaba por cometer crimes de modo automatico, isto é, para além de sua prépria
vontade, apesar de enfatizar a nocao de responsabilidade pela préatica do fato delituoso.

Esta teoria teve um olhar antropol6gico sobre o delinquente e 0 mesmo era visto como como um doente e a
pena como cura, num sentido de defesa da propria sociedade.

A pena de prisdo, que mais se assemelhava a prdpria natureza e razdo de ser da medida de seguranca, nao
tinha limitagcdo em termos quantitativos, posto que s se extinguia quando findavam as causas que levaram o
individuo a ser privado de sua liberdade (Reis, 2012).

A Escola Eclética, integracdo das duas teorias anteriores, continuou a ideia de negacao do livre-arbitrio, onde
0 crime era visto como um fenémeno social e individual, mas mantendo o discurso de defesa social, que
legitima e reforca exclusdes sociais (Andrade, 2003, p. 73), provocando 0 aumento das leis penais mais
severas.

Contemporaneamente, a Teoria da Reacdo Social mudou o enfoque de analise, passando as causas da
criminalizacdo, isto é, as condigdes em que se pune certos individuos, no sentido de definicdo e sele¢do dos
mesmos, com destino ao sistema prisional. Radica-se aqui o pensamento da Criminologia Critica, sendo a
teoria mais difundida sob esta ética a do labelling approach, que compreende a existéncia de um forte
componente de controle social no processo de estigmatizacdo e consequente criminalizacdo de grupos
sociais.

A Criminologia Critica, surgida nos Estados Unidos, na década de 60, rompe com a Criminologia
Tradicional (Criminologia Positivista), com forte tradicdo no pensamento sociolégico, indica que o desvio €
uma consequéncia da reagdo social a certo comportamento e ndo essencialmente ao ato cometido, num
retorno ao que foi identificado por Foucault em termos de que o controle social da-se pela simples
potencialidade do cometimento do delito.

O abolicionismo penal e o minimalismo integram esta corrente de pensamento, também denominada de
Nova Criminologia.

Assim, devemos ultrapassar as barreiras dogmaticas e compreender como Nilo Batista (2007, p. 13) ao
aduzir que “o Direito Penal vem ao mundo para cumprir fungdes concretas dentro de e para uma sociedade
que concretamente se organizou de determinada maneira”.

2.1.2. A resposta portuguesa ao movimento internacional de Reforma Penal

2.1.2.1. Um verdadeiro ab initio —O iluminar do direito penal portugués

Para melhor compreendermos a realidade com que hoje nos deparamos na sociedade portuguesa, é tido como
proficuo um breve olhar sobre 0 nosso sistema punitivo, mormente no que tange as finalidades da pena
privativa da liberdade, ndo tanto pela sua necessidade ou fundamento (Costa, 2005).

A consciencializacdo de que a pena devia servir um certo prop6sito, apartando-se da Lei do Talido, expiando
o mal de uma forma pura, pagando na mesma moeda o cometimento de um crime, nao foi ha muito
abandonada pela doutrina, nem pelo legislador nacional. O acolhimento de um trilho prevencionista ndo foi,
assim, muito pacifico, especialmente devido ao ideario de puni¢do intrinseco a aplicacdo de uma qualquer
consequéncia juridica do crime, quer seja de cariz detentivo ou ndo, ndo obstante ja Platdo, em Protagoras,
propugnar o seguinte:
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Ninguém — afirma ele — deve punir o ilicito porque ele se praticou, ninguém deve aplicar uma pena
dirigida contra 0 mal passado, pois 0 que sucedeu ndo mais se pode desfazer, mas considerando o futuro,
ou seja, para que nem aquele que sofreu a pena volte a praticar um crime nem qualquer outro que veja a
punicdo o faca (apud Correia, 2014, p. 42).

Hoje, de acordo com o entendimento doutrinario e idealista de um Estado de Direito Democratico, advoga-se
gue um qualquer poder tiranico do Estado ndo pode ser legitimado, melhor dizendo, ndo pode ser legitimado
um Estado que veste a pele do criminoso, punindo s6 por punir, ou com a mesma intensidade com que o
crime foi cometido, no entanto, como teremos oportunidade de constatar infra, tal nem sempre é claro, se nos
permitem a ousadia. Posto isto, podemos afirmar, sem grandes refreios, que falar das finalidades das penas é
também falar da legitimacdo do Estado em punir (Dias, 2007), indo ao encontro do retrato social do Estado
em um determinado lapso temporal. Face ao que brevemente se expds supra, ndo nos vamos deter com
grandes delongas relativamente ao desenvolvimento da doutrina das penas e suas finalidades de um modo
geral, debruncando-nos exclusivamente sobre o que sucedeu entre as nossas fronteiras.

No seio do jusnaturalismo o direito tinha, alegadamente, proveniéncia divina, pelo que o seu proposito era o
de atender a vontade soberana, sendo determinado que a sua violagdo teria como corol&rio uma punigdo
severa, conduzindo a que houvesse resisténcias e um consequente abandono dos varios tipos de vinganca
(Campos, 2010). Esta caracteristica do nosso regime juridico deu énfase a parte dita especial do Direito
Penal, em detrimento de uma parte geral, como se poderia verificar quer nas Ordenacfes Afonsinas,
Manuelinas ou Filipinas, fazendo com que, como nos diz Figueiredo Dias, houvesse “penalidades ndo
previamente fixadas, desproporcionadas, desiguais e cruéis” (Correia, 2014, pp. 103 e ss.; Dias, 2007, p. 65).
Assim se manteve até ao Codigo Penal (CP) de 1852, promulgado pelo Decreto de 10 de Dezembro de 1852,
apesar de o constitucionalismo do século XIX se encontrar a dar 0s primeiros passos € a tentar introduzir
algum humanismo no seio do direito penal. Alias, com a Constituicdo de 1822 ficou assente que “nenhuma
lei, muito menos a penal, sera estabelecida sem absoluta necessidade” e que “toda a pena deve ser
proporcionada ao delito e nenhuma deve passar da pessoa do delinquente. Ficam abolidas a tortura, a
confiscagdo dos bens, a infamia, o baraco e o pregdo, a marca de ferro quente e todas as penas cruéis e
infamantes”. Aqui ja podemos ver algumas influéncias do grande contributo das teorias absolutas, que nos
presentearam com o principio da culpa, bem como uma primeira abordagem das teorias relativas de
prevencgdo, mais propriamente no que tange a intimidagao.

O legislador portugués decidiu enveredar pelo caminho propugnado no lluminismo Penal, com énfase no
contratualismo (Correia, 2014), onde Cesare Beccaria, na sua pequena grande obra, Dei Delitti e Delle Penne
(1764, p. 64), ja encetava idearios ndo violentos, na esteira de Montesquieu, e tdo actuais que comemoramos
hoje a sua actualidade ap6s 250 anos desde a sua feitura, vejamos:

Toda a pena que ndo deriva da absoluta necessidade — diz o grande Montesquieu — € tiranica. Proposicao
gue pode tornar-se mais geral da seguinte forma: todo o acto de autoridade de um homem sobre outro
homem que ndo derive da absoluta necessidade € tiranico. (...) E tanto mais justas sdo as penas quanto
mais sagrada e inviolavel € a seguranca e maior a liberdade que o soberano garante aos seus subditos.

Tal como ficou assente imediatamente acima, 0 humanismo propugnado apenas teve verdadeiro eco, em
termos positivos ou codicistas, no Codigo Penal (CP) de 1852, o qual ja previa finalidades para a aplicacao
da pena criminal e um limite coincidente com a culpa do agente. A prevencdo aqui ainda se moldava nos
seus termos gerais e ndo especiais, mormente no que concerne a sua dimensdo negativa — a intimidacao
proporcional da coletividade em vias de prevenir o cometimento de crimes no futuro por esta. Podemos
afirmar sem grandes reticéncias que estariamos na esteira daquilo que fora considerado como um “modelo
azul” de politica criminal, tal como fora crismado por J. Galtung (apud Dias, 1993, p. 57), adveniente das
influéncias das escolas classicas e neoclassica, a qual seguia a trilogia de retribuicdo e prevencdo geral de
intimidagdo, repressdo e puni¢do. Como refere Figueiredo Dias, “a concepgdo das finalidades da pena que
presidia ao diploma portugués de 1852 ndo pode de modo algum dizer-se o de uma prevencdo geral de
intimidacdo sem limites, mas era (..) uma prevencdo geral limitada por um principio estrito de
proporcionalidade e (...) pela ideia da culpa” (Dias, 2007, p. 69).
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O CP de 1852, apesar de virtuoso para o seu tempo, ndo ficou isento de criticas, tendo sido elaborado um
projecto de revisdo em 1861, onde Levy Maria Jordao, secretério e relator da comissao revisora, assumiu um
papel de destaque, embora sem grande sucesso uma vez que o projecto ndo chegou a ser convertido em lei
(Correia, 2014, pp. 107 e ss.; Ferreira, 2010, p. 45). Este projecto dava maior énfase ao individuo e a
respectiva prevencdo deste, a prevencdo especial. Denota-se uma ténica claramente mais humanista e
coerente com os ideérios que sufragamos nos dias de hoje, nomeadamente um sistema que permitia a
socializacdo de individuos e o auxilio dos mais desprotegidos. Contudo, o CP de 1852 manteve-se em vigor,
sendo propugnado um ideério ético-retributivo (Carvalho, 2003; Dias, 2007) e ndo propriamente preventivo,
ndo obstante a doutrina estar claramente inclinada para esta Gltima via.

A Reforma Penal de 1884, teve a sua positivagdo no CP de 1886, concretizando uma reviséo perfunctdria do
CP de 1852 “menos servil em relagdo a exemplos estrangeiros e mais conforme com a indole do povo,
costumes e caracter nacional” (Ferreira, 2010, p. 46) onde se procurou enveredar por um caminho tido como
verdadeiramente prevencionista para a altura, tentando o legislador confluir a reparagdo moral (Welcker,
apud Dias, 2007, p. 71) com a retribuicdo, onde foram propugnados os primeiros ditames de ambas as
vertentes da prevengdo — geral e especial. Algumas criticas foram feitas a este caminho, uma vez que a
retribuicdo estava largamente patente no espolio das penas criminais fixas, um retrocesso face ao CP de 1852
que previa “penas temporarias” ou “variaveis” (Dias, 2007, p. 68).

Em jeito de mitigac&o do trilho da retribuicéo, o legislador teve a felicidade de introduzir no articulado penal
uma disposicao (artigo 88.°) que hoje se assemelha ao nosso artigo 71.° - no seu espirito -, no que diz respeito
a determinagdo da medida concreta da pena. Em sentido divergente ao alegado retrocesso deste Cadigo,
muito mérito foi dado a legislagdo dita extravagante, onde ficaram assentes institutos que hoje se tomam por
garantidos, nomeadamente, o registo criminal, a abolicdo da pena de morte e de trabalhos forcados,
suspensdo da pena de prisdo, a liberdade condicional, entre outros, alargando o espectro do principio da
humanidade. O principio da humanidade, que caracterizou, e caracteriza ainda hoje, o direito penal
portugués, foi por Jescheck definido no sentido de que

todas as relagfes humanas, abarcadas pelo direito penal na sua mais lata acepc¢ao, devem ser ordenadas na
base da reciproca comunicacdo, da responsabilidade comunitéaria pelo homem que foi punido, da livre
disponibilidade para o auxilio e o cuidado sociais e da vontade decidida de recuperar o criminoso
condenado” (apud Dias, 1993,p. 52).

Com estas opcOes legislativas, preparamos 0 nosso direito e codigos penais para o século XX, rumo aos
ideérios republicanos e mais tarde aos democraticos.

2.1.2.2. Como entrar no século XX? Mais vale prevenir do que apenas remediar

A prevencédo, aquando do Estado Liberal Portugués, ndo se afirmou em termos plenos, como pudemos
constatar com o que brevemente se explanou acima, contudo, houve de facto uma evolucédo clara no que
tange & consideracdo da pena como um instrumento que deve servir também o individuo e ndo apenas a
sociedade, ou quem detém o ius puniendi. O pensamento correccionista teve um papel muito importante e
vanguardista até ao Estado Novo, onde esta tese encontrou eco, nomeadamente no que concerne a
criminalidade especialmente perigosa (Correia, 1970; Beleza, 2003). Aqui houve como que uma introducéo
do “modelo vermelho” de politica criminal, através da percepgdo do direito penal enquanto forma de tratar os
delinquentes, uma vez que o crime era tido como uma doenca social (Dias, 1993, p. 58 e 59; Dias, 2007, p.
72).

A doutrina de entdo, com Beleza dos Santos, Cavaleiro de Ferreira e de ndo somenos importancia, Eduardo
Correia, desenvolveu a tematica penal em torno das consideracfes da culpa, da perigosidade e da
personalidade do agente, tendo como mobil uma intervencdo especifica do Direito Penal aquando da
deparacdo com delinquentes especialmente perigosos, quer imputaveis, quer inimputaveis (Correia, 2014;
Dias, 2007; Ferreira, 1963). A Reforma Prisional de 1936, teve um papel importantissimo quanto a definicdo
de uma “estratégia” em torno da perigosidade do agente, a qual acabou por ter eco na Reforma Penal de 1954
(Carvalho, 2003, p. 321), com a possibilidade de prorrogacdo da pena (Correia, 2014) até que cessasse a
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perigosidade do agente (vemos aqui alguns contornos do que hoje consideramos como pena relativamente
indeterminada, prevista nos artigos 83 e ss. do CP). Como referia Eduardo Correia, 0 sistema punitivo
constante da Reforma Prisional era um “sistema ético-retributivo que refere a pena ao facto e depois refere a
especial perigosidade do delinquente, na medida em que a sua personalidade é susceptivel de ser censurada”
(Correia, 2014, p. 72). O gue podemos concluir desta época é que, ndo obstante o Estado Novo ter tido uma
conotacdo politica em nada coincidente com os ideérios que temos hoje, certo é que as alteragdes e inovagoes
na legislacéo e doutrina penais que Ihe foram contemporéaneas néo foram despiciendas face ao que hoje nos
rege — pena retributiva com finalidades de prevencdo especial.

N&o obstante o Estado de Direito apenas se ter claramente formado, ou afirmado, a partir da Revolugéo de
Abril de 1974 que ora celebramos, certo é que ja estava em movimento uma Reforma Penal de monta,
considerando o Projecto da Parte Geral do Cddigo Penal da autoria de Eduardo Correia, datada de 1963. Este
projecto apenas conheceu o verdadeiro acolhimento com o CP de 1982, mas mesmo assim, as disposigdes
relativas as finalidades da pena e a culpa do agente ndo estavam ainda claras, nem consolidadas. Com a
Reforma de 1995, os contornos exclusivamente preventivos, pelo menos em termos tedricos, ganharam forca
e clareza, culminando com o regime que temos hoje, com eco em diversas disposi¢des do Codigo Penal.
Com as sucessivas reformas legislativas de cariz penal, ancoradas em uma veia verdadeiramente preventiva
da dogmatica juridico-criminal, serd que conseguimos que o sistema punitivo tenha uma finalidade
preventiva? Ou seja, serd que nos mantivemos unicamente num trilho puramente teérico, sem um concreto
eco pratico? E o que tentaremos esclarecer infra.

2.1.2.3. Os efeitos do século XX nas penas portuguesas — a politica-criminal posta a prova

A Reforma Penal portuguesa do século passado, teve a sua génese, como a maioria das reformas
internacionais, com o términus da 2.2 Guerra Mundial, face as transformacGes em nada despiciendas que
teriam de ocorrer nos modelos de Estado que lhe eram contemporaneos (Costa, 2005), tendo como
motivagdo pér fim a tirania do Estado e sua arbitrariedade contra os seres humanos, sem respeito pela sua
dignidade. De qualquer modo, desde os finais do século XI1X que Portugal decidiu enveredar por um trilho
diferente de politica criminal, mas foi no CP de 1982 que se conseguiu positivar na inequivocamente os
idedrios humanistas had muito propugnados, nomeadamente através da recusa de penas de morte e de cariz
perpétuo; a aplicacdo da pena de prisdo como ultima ratio da politica criminal, uma vez que foram sendo
discutidas e viabilizadas no sistema juridico-penal cada vez mais penas de substituicdo, quer em sentido
préprio, quer improprio; a ndo automaticidade dos efeitos das penas, surgindo as penas acessorias, ligadas as
exigéncias de prevencdo; bem como o sistema tendencialmente monista das reac¢Ges criminais, tendo como
vector principal o vicariato na execucgdo, onde se visou unificar as finalidades da execucdo das sanc¢des
criminais, tanto penas como medidas de seguranca (Correia, 2014; Dias, 1993, Antunes, 2013).

O Projecto da Parte Geral de 1963 foi o grande impulsionador do CP de 1982, que apesar de ter sido
elaborado em pleno regime restritivo de direitos, foi plenamente inovador, e de indubitavel pendor humanista
e prevencionista, pelo menos no que concerne a sua intencao, pois na pratica as coisas sao deveras diferentes.
Comprovando tal rumo, no artigo 47.° do referido Projecto, estava previsto um limite maximo de pena de
prisdo de 10 anos, pois, como referia Eduardo Correia “a prisdo aplicada por tempo superior (...) mal se
compadece com a ressocializacdo do delinquente, até porque exerce fisica e psiquiatricamente um tal efeito
desmoralizador sobre o recluso que este dificilmente podera voltar a viver em liberdade” (Dias, 1993, p.
101). Esta disposi¢do nédo teve acolhimento, tendo o limite méximo sido estabelecido nos 20 anos, como
ainda hoje se mantém. Ora, ja na década de sessenta, pré-revolucionaria, se considerava que um lapso
temporal longo de encarceramento nédo traria certamente beneficios para o agente, especialmente se nédo
puder ser constatado se a prevencao especial positiva, isto €, a almejada ressocializacdo, foi lograda ou néo.

O texto de 1982 tem sido objecto de vastas alteracGes, tendo a maior ocorrido indubitavelmente, com a
Reforma do CP de 1995 (Dias, 2007), rumando, no entanto, sempre no sentido de reafirmacdo das
finalidades preventivas da pena, ndo obstante surgirem vérias criticas, no seio da doutrina, & concretizagdo de
tal ideario. Isto é, face as estatisticas, face a aplicacdo de penas detentivas da liberdade e ao fim que
verdadeiramente se quer atingir com aplicagdo de uma pena de cariz criminal. Surgem vozes, nomeadamente
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de Faria Costa, que adopta uma posi¢do neo-retributiva de fundamentacéo onto-antropoldgica, que apesar de
ndo defender o retribucionismo puro, sufraga as pedras angulares deste ideario, a responsabilidade e a
igualdade, ou seja, de o cidad&o ter direito a uma pena justa num Estado de Direito Democrético,

A neo-retribuicdo de fundamentacéo onto-antropoldgica, € a maneira mais consistente e sélida de dar
sentido a pena criminal, porquanto &, outrosssim, é por seu meio que também a responsabilidade e a
igualdade material se realizam (Costa, 2005, pp. 230-231).

De qualquer modo, ndo podemos deter outro entendimento sendo o do prevencionismo, tanto no que diz
respeito a prevencao geral (positiva — integracao/restabelecimento da paz juridica; negativa — intimidagdo da
comunidade), como a prevencdo especial (positiva — (res)socializacdo do agente; negativa — inocuizacao),
pois num Estado de Direito democrético, onde vingam principios como o da legalidade criminal (nullum
crimen, nulla poena sine lege stricta, scripta, certa, praevia); da proporcionalidade em sentido amplo, na
esteira da necessidade, da proibicdo do excesso e da proporcionalidade stricto sensu, da humanidade, da
democraticidade, da igualdade, da representatividade, entre outros, o cidaddo tem direito a ser socializado, ou
ressocializado, conforme os casos, pela violacdo de uma norma de cariz penal (Hassemer, 1999, pp. 324-
325). Tal prende-se essencialmente pelo fito de advir alguma consequéncia da pena, ndo sé para a sociedade,
mas também para o individuo, ndo devendo o Estado pagar na mesma moeda que o agente, sob pena de estes
trocarem de papéis. Contudo, também ndo nos podemos esquecer, tal como Hegel referiu, que a pena é um
mal, isto é, “um acto de violéncia e, por conseguinte, uma constrigdo, um mal” (apud Costa, 2005, p. 218), ¢
se ndo se conseguir retirar um bem da mesma, esta acaba por frustrar plenamente o seu fim, pondo,
nomeadamente, em causa a legitimagdo do Estado em a aplicar. Alids, é precisamente esse 0 Nnosso
objectivo, isto é, ap06s esta breve viagem pela evolugdo dos fins das penas e sua positivacdo no nosso regime
juridico, verificar se os esforgos doutrinarios e legislativos foram inglorios. Temos por certo que 0 nNOSsO
edificio penal esta bem erigido, que a sua fundamentacdo € corroborada por principios inderrogaveis e
intrinsecos ao Estado de Direito Democratico em que nos inserimos, mas também ndo podemos fechar os
olhos ao desfasamento existente entre a teoria e a pratica, como concluiremos infra, o que pode
efectivamente pér em causa as linhas com que a execugdo do Direito Penal se cose, bem como a
concretizagdo daqueles principios.

3. A Seletividade do Direito Penal.

Se pensarmos que a missdo do Direito Penal é o combate ao crime, devemos perceber antes que 0 mesmo
limita-se ao crime ocorrido e registrado, o que deixa de fora todos aqueles que compde a chamada cifra
oculta.

Se entendermos que a missao do Direito Penal é a preservacdo do corpo social, devemos antes pensar qual o
corpo social que pretendemos proteger, na medida em que a sociedade é, na verdade, estratificada e possui
interesses divergentes entre si, 0 que nos leva a nocao de controle social, para manutengéo do status quo.

Dentro deste cenario, podemos compreender o que nos ensina Alessandro Baratta (1999, p. 61) ao negar a
prépria ideia de igualdade do direito penal, pois atua de modo diferenciado e seletivo, sendo, na verdade,
“um direito desigual por exceléncia™ (idem, p. 162), ndo sendo por acaso que a pena de prisdo surge com a
emergéncia da propria sociedade capitalista, por ocasido do fim do sistema feudal que, “com seu efeito
seletivo e estigmatizador, acentua e fixa aquele setor na posi¢do em que se encontram” (Reis, 2012).

O cliente preferencial do sistema penal, que resulta do proprio processo de estigmatizacdo social, é a
populacdo carenciada, “ndo porque tenham uma maior tendéncia para delinquir, mas precisamente porque
tem maiores chances de serem criminalizados e etiquetados como criminosos” (Andrade, 2003, p. 32).

Desta forma, devemos analisar o verdadeiro sistema penal, ao qual Zaffaroni chama de controle punitivo
institucionalizado (institucionalizado = procedimentos estabelecidos, mesmo que ndo legais — com esta
acepcdo, incluimos as milicias, as torturas para obtencdo de confissdo, espancamentos disciplinares etc.) e
ndo a abstracdo dedutivel das normas juridicas apenas (apud, Nilo Batista, 2007).
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Assim, a pena privativa de liberdade, por ndo cumprir a sua funcéo preventiva, acaba por ser uma violéncia
estatal e institucional, mais grave ainda na medida em que, apesar de a igualdade perante a lei ser uma das
garantias de direito fundamental, ainda assim é clara a seletividade inerente ao proprio sistema penal (Reis,
2012).

Neste sentido, por tudo o que até aqui ja se foi dito, serd que é verdade que o sistema penal e prisional
efetivamente fracassaram ou ele cumpre sua real funcéo, que &, na esteira do pensamento de Loic Wacquant,
punir os pobres?

Andrade (2003) afirma que o sistema penal tem uma eficacia invertida, latente, significando que as
fungdes que declara ter, como a protecdo de bens juridicos e a garantia da seguranca publica e juridica,
sdo meramente simbolicas, pois, na préatica, sua finalidade é a reproducéo das relac6es de desigualdade.

Afirma-nos Wacquant (2005, p. 19-20) que “a substitui¢do progressiva de um (semi) Estado-providéncia por
um Estado Penal e policial, no seio do qual a criminaliza¢do da marginalidade e a “conten¢ao punitiva” das
categorias deserdadas faz as vezes de politica social”. Assim, podemos compreender como as situagdes que
devem ser tratadas como sendo da area politica e do campo social, viram casos de policia.

Dentro desta visdo de que o sistema punitivo é seletivo, mais cruel ainda se torna quando verificamos que
aqueles que mais assisténcia do Estado precisam, sdo justamente aqueles que sdo rotulados e estigmatizados
COMo Criminosos.

A solugdo encontrada pelo Estado neoliberal para absorver a populagdo que cada vez mais irrompe as
barreiras da miséria € criminaliza-los e encarcera-los.

Podemos analisar os dados obtidos no site portugués Pordata, no qual constam os dados oficiais em Portugal,
nas tabelas que se seguem:

Tipo de crime

Emisséo de
NG Contraas Contraa vida Contra o Relativos a estupefacientes cheque_s sem
Total - AP provisédo
pessoas em sociedade patriménio e
. Tréfico -
Total | Trafico
Consumo
1983 X X X X 177 156 21 X
1990 X X X X 1.285 855 391 X
2000 @ 8.917 1.689 139 3.072 3.829 | 3.653 146 80
2001 9422 1.811 165 3.320 3.930 | 3.649 182 48
2002 = 9.553 1.803 215 3.431 3.967 | 3.804 75 33
2003 10.143 2.122 306 3.857 3.558 | 3.197 275 26
2004  10.152 2.459 700 3.292 2.927 | 2.822 82 35
2005 9.845 2.584 895 3.208 2.669 | 2.592 57 24
2006 @ 9.715 2.537 899 3.070 2.650 | 2.578 53 22
2007  9.260 2.454 868 2.910 2.524 | 2.459 49 21
2008 @ 8.699 2.371 684 2.475 1.849 @ 1.813 34 35
2009 8.958 2.638 759 2.737 2.026 | 1.814 32 27
2010 @ 9.306 2.488 726 2.573 1.950 1.918 30 36

Tabela 1 - Fontes/Entidades: DGPJ/MJ, PORDATA. Ultima actualizagi0:2012-01-25
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Com base na tabela acima, podemos observar os crimes contra as pessoas, contra a vida em sociedade, contra
0 patrimdnio, relativo aos estupefacientes e as emissdes de cheques sem provisdo de fundos. A pergunta que
fica no ar é: onde estéo os crimes contra o0 Estado? Esses normalmente sdo crimes de colarinho-branco e por
6bvio ndo aparecem nas estatisticas. E a cifra oculta se fazendo presente.

N&o s6 estes crimes ndo sdo contabilizados, como igualmente ndo sdo punidos, mas todos sabemos que eles
existem. O que ocorre entdo? Quando denunciados, acaba o processo por ndo ter prosseguimento ou acabam
o0s réus ndo sendo devidamente punidos, até por ter dinheiro para pagar bons advogados e fazer a maquina
judiciaria funcionar com outra desenvoltura. A prisdo nao foi feita para eles.

Anos Niveis de instrucao
N&o sabe . Ensino . . ~
Total ler nem Sabe ler Er)s_mo secundari EnS|r_10 Cuitres; |gn_o_rados €nao
bésico superior especificados
escrever 0

1960 8.418 X X X X X X

1970 5.056 1.225 875 2.520 415 21 0

1980 5.352 723 891 3.327 397 14 0

1990 8.874 593 968 5.981 1.186 100 46

2000 12.771 639 1.077 8.792 1.672 104 487

2001 13.112 720 799 10.260 854 134 345

2002 13.772 725 525 10.924 1.109 159 330

2003 13.635 666 525 10.798 1.174 145 327

2004 13.152 734 639 10.360 1.058 171 190

2005 12.889 676 726 10.049 1.127 110 201

2006 12.636 671 729 9.744 1.126 147 219

2007 11.587 620 645 8.953 1.002 144 223

2008 10.807 558 551 8.388 1.008 136 166

2009 11.099 514 570 8.590 1.113 126 186

2010 11.613 547 536 8.972 1.313 143 102

Tabela 2 - Fontes/Entidades: DGPJ/MJ, PORDATA. Ultima actualizacio: 2012-01-25

Conforme depreendemos dos dados acima, constantes da tabela 2, podemos verificar que nossa tese se
comprova, posto que o maior nimero de presos(as), de acordo com o nivel de instrucdo, esta na faixa do
ensino basico (concluido ou ndo). Infelizmente, tendo em conta que estamos a tratar de imputéaveis, sabemos
gue quem possui este nivel de escolaridade ja na fase adulta igualmente ndo provém de classe social
privilegiada, pois outra informacdo, que € do senso comum, é que a propria educacao, que € primordial, ndo
é para todos.

Tais dados reforcam nosso entendimento de que o direito penal e prisional, todo o sistema penal, enfim, é
mesmo seletivo e elege seus clientes preferenciais na base da sociedade: os nao-cidaddos, que, além desta
auséncia de cidadania e justamente por sua falta, tornam-se inimigos da sociedade, legitimando-se as
repressdes estatais e maior controle social contra estes grupos, utilizando-se dos préprios dados estatisticos,
ignorando a cifra oculta, para demonstrar a razdo do entendimento dominante de que a pobreza deve ser
criminalizada.

Neste sentido, trazemos o entendimento de Queiroz (2005, p. 96) que afirma que

O sistema penal é incapaz de prevenir, por meio da cominacdo e execucdo de penas, quer em carater
geral, quer em carater especial, a pratica de novos delitos — Argumenta-se que o direito penal, como
instancia formal de regulacdo de conflitos, contrariamente a sua programagéo discursiva, ndo é capaz de
motivar comportamentos no sentido da norma penal, ou seja, no sentido de agir positivamente no
processo motivacional de formagdo da vontade de delinquir. Salienta-se que, a despeito da incriminacéo,
0 aborto, o homicidio, o uso e trafico ilicito de entorpecentes etc. se repetem sistematicamente como se tal
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proibi¢do simplesmente ndo existisse. A prevencdo geral, portanto, ¢ desacreditada a todo momento. E
uma so ilusdo, a servigo da s6 legitimagdo do discurso e da atuagdo do sistema.

Luigi Ferrajoli estrutura a sua Teoria sobre Garantismo Penal sob os alicerces do Minimalismo, igualmente
compreendido como abolicionismo moderado, que entende que deve haver a descriminalizacdo de diversas
condutas, seja pela despenalizacdo, seja pela aplicacdo de penas substitutivas de liberdade, concebendo sua
teoria dentro da nog&o estrita de Estado de Direito.

Aduz ainda Ferrajoli que compreender o direito penal em sua finalidade preventiva é extremamente limitador
de seu objetivo. Assim, afirma, in verbis:

Como observou Francesco Carrara, “impedir o delito em todos os delinqiientes” ¢ “impossivel”, e tentar
consegui-lo foi, quando muito “a causa fatal da progressiva crueldade dos suplicios”. Com efeito, cada
delito cometido demonstra, a rigor, que a pena prevista para o mesmo nao foi de molde a preveni-lo e
que, portanto, teria sido necessario uma maior. Claro esta que se trata de um “argumento idiota” para
inspirar as penas. Entretanto, 0 mesmo serve para demonstrar que os objetivos da prevengdo, ou, ainda,
somente o da redugdo dos delitos, ndo sdo suficientes para ditar o limite maximo das penas, mas, somente,
o limite minimo [...]. (Ferrajoli, 2006, p. 308).

Assim, no seu entender, o ideal preventivo somente serve para respaldar o patamar minimo cominado
abstratamente na moldura penal

5. Concluséao

Considerando o trilho de desenvolvimento que o direito penal portugués, e a politica criminal que lhe é
complementar e coadjuvante, tém tragado, ndo podemos conceber que uma politica retribucionista pudesse
ser sufragada nos dias de hoje. De qualquer modo, 0 prevencionismo puro revela-se como meramente
utopico, ndo obstante ser o Unico que, nas suas vertentes geral e especial, consegue coadunar-se com o
Estado de Direito Democratico que temos hoje. Independentemente de estar positivado gque o que se pretende
com a aplicacdo de uma pena é a proteccao de bens juridicos, enquanto funcdo do direito penal portugués,
bem como a ressocializagdo do agente, certo € que, esta Ultima finalidade, nem sempre é conseguida.

Na esteira do pensamento de Nilo Batista (2007), o sistema penal faz parecer, hegemonicamente, que é
igualitario, quando na verdade é seletivo. Faz parecer que é justo. Vejamos Von Liszt quando afirma que s6 a
pena necessaria é justa. No entanto, ele é repressivo, seja porque a prevencdo ndo funciona, seja pela
incapacidade de regular a intensidade das respostas penais, legais ou ilegais. Faz parecer que protege a
dignidade da pessoa humana, quando na verdade é estigmatizante.

O proprio sistema prisional, com a mencionada docializagcdo dos corpos, carrega em si 0 fenémeno da
prisionizagdo, criando, na verdade, um grande circulo vicioso e de recriagdo da propria criminalidade,
funcionando e cumprindo o sistema prisional com sua utilidade que é gerar economicamente a favor das
classes favorecidas.

Segundo Goffman (2000, p. 102), “a pessoa que infringe uma regra ¢ um transgressor; a sua infraccdo ¢ um
delito. O que infringe continuamente as regras é um desviante”, trazendo uma relagdo antagdnica e
contraditdria entre o individuo (deficiente/anormal) e a sociedade (normal). O estigma que certos individuos
e grupos carregam sao marcas que lhes sdo exteriores (Goffman, 1982, p. 22)

As proprias taxas de reincidéncia demonstram a falacia do ideal ressocializador da pena privativa de
liberdade, que deve ser, na verdade, enfrentada e discutida para que um dia possamos afirmar efetivamente
gue a pena tem fins preventivos.
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