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I. INTRODUCAO

Quando BERENGER apresentou, em 27/2/1882, 20 Senado francés, a
proposta de lei de pena condicional, usou, de entre outros, o seguinte
argumento: «[d]e todos os recursos que a ciéncia penitencidria co-
loca 4 disposi¢io do legislador para emendar o delinquente, no ha
nada mais eficaz e activo que a esperanca na sua reabilitacio. Nada
existe, também, de mais moral, de mais elevado e de mais conforme
aos ideais de justica e de humanidade»®. Em 1900, von LiszT escre-

via: «[qJuando um jovem, ou mesmo um adulto, pratica um crime e

W Citado por ErnsT DELAQUIS, Die
Rehabilitation im Strafrecht, Berlin: J.
Guttentag, 1907, p. 7.
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é deixado em liberdade, a probabilidade de cometer de novo um cri-
me (de reincidir) é menor do que aquela que se verifica se tiver sido
punido»?. Pouco depois, em 1907, ERnNsT DELAQUISY, tratando
embora, de jeito monogrifico, do cancelamento do registo criminal,
comega por referir-se a0 que hoje corre sob a designagio de «resso-
cializagio», para defender tratar-se de um «ideal que se baseia em
uma politica criminal de justi¢a e humanidade». Algo de similar era
dito por MorrTz L1EPMANN, em 19271, considerando que a prisdo
tornava os condenados em seres perfeitamente intteis, transforman-
do-os em verdadeiros Desperados (sem esperanga, literalmente) apds
a sua libertagio, entregues A ociosidade. E nio era diferente o diag-
néstico de Max GrUNHUTF, falando mesmo num «cepticismo»
face A instituicio penitencidria e a necessidade de procura de mé-
todos mais adequados de tratamento nio institucionalizado. Logo,
através desta frase lapidar, podemos reconhecer que a ressocializagio
se acha em crise ha mais de um século e nio sé a partir de meados
das décadas de 1960/70, como habitualmente é referenciado.

Tal nio importa, porém, que seja exactamente a partir desse
momento temporal que, com maior acuidade, se fizeram sentir as
mais veementes criticas ao que é tido por muitos — e, desde logo,

pelo Cédigo Penal (CP), no seu artigo 40.°, n.° 1 — como um

2] (Strafrecht und_]ugendkriminalitéit»,
in: BerToLp Simonsonn (Hrsg),
Jugendkriminalitit, Strafjustiz und
Sozialpidagogik, Suhrkamp: Frankfurt,
1969, p. 38. E muito provavelmente na
medida em que o autor ji conside-
rava que o dellto resultava da reuniio
de certos tragos da personalidade do
agente com factores exdgenos con-
dicionantes. Falava von LiszT em
«crime de oportunidade», quando o
condicionalismo externo era o mais
importante, Ao invés, os «crimes de

cardcter ou de tendéncia», em que o

agente era dominado por «[c]rueldade
bruta, atrocidade impiedosa, fana-
tismo limitado, leviandade irreflectida,
preguica invencivel, alcoolismo ou
vicios sexuais». Dentro destes tltimos
distinguia entre os capazes ainda de
correcgio e os «incorrigiveis» (assim,
BEaTricE pu MENIL, Die Resoziali-
sierungsidee im Strafvollzug, Miinchen:
VVE 1995, p. 34).

Bl Die Rehabilitation im Strafrecht,
p- 7. Mais aponta o autor para aspectos

como o apoio a0 condenado e a segu-

ranga como marcas expressivas do seu
tempo, nio hesitando em considerar
a reabilitagio como um conceito que
nio conhece nacionalidade, mas que se
baseia, a0 invés, em um idedrio cristio

(ibidem, p.10).

4 Amerikanische Gefingnisse und
Erziehungsanstalten, Mannheim, etc.: J.

Bensheimer, 1927, p. 23.

5] Pepal reform, Clarendon: Oxford,
1948, p. 27.



Ressocializar, hoje? Entre o «mito» e a realidade

ANDRE Lamas LerTe

dos fins das penas. De entre outras, as causas passaram por um

aumento da taxa de criminalidade, assim se demonstrando a inefi-

cécia de um «tratamento prisional»© na reincidéncia, a que acres-

ceu uma concepg¢io em matéria de fins das penas mais voltada para

uma puni¢io mais severa”. Adensando o diagnéstico, Eser® dis-

tingue entre as razdes externas e internas. No primeiro nicleo enfi-

leira a consideragio de que nio é s6 o condenado que necessita de

ressocializar-se, mas também a sociedade, vista pelos movimentos

do labeling approach e da Criminologia radical como crimindgena;

no segundo, ela tornou-se cada vez mais «juridificada» e perdeu o

seu inicial fundamento ético-social.

®] O termo tem-se prestado a mul-
tiplos contetidos a0 longo da Hists-
ria. Por certo estamos longe de um
«modelo médico de tratamento» ou
mesmo de uma transforma§i0 do
criminoso, do seu proprio «estado
de espirito», como era vulgar ainda
defender-se na década de Oitenta do
passado século (ad exemplum, Jac-
QUES VERIN, «Partisans et adversai-
res du traitement de résocialisation»,
in: Cahiers de Défense Sociale (1980),
p. 24). Entre nés, o termo tem mesmo
consagragio legislativa. Assim, v. g, cf.
a Portaria n.° 286/2013, de 9/9 (arti-
gos 2% n.° 2, alinea c), e 13.%). A 4rea
do «tratamento prisional», nos ter-
mos do tltimo inciso, contende com
a «programagio, ensino e formagio
profissional, trabalho e ocupagio labo-
ral, iniciativas de cariter sociocultural
e desportivas, entre outras». Em Espa-
nha, 0 artigo 59.%, n.° 1, da Ley Orgdnica
1/1979 define-o como «o conjunto
de actividades dirigidas 4 consecugio
da reeducagio e reinsergio social dos
condenados, acrescentando-se no n.°
2 que <<pretende fazer do Condenado
uma pessoa com a intengio e a capa-

cidade de viver no respeito pela lei

penal, assim como de prover is suas

necessidades».

7] Nio obstante, p. ex. Eugenio
RaUL Zarraront, Tratado de Derecho
Penal. Parte General, t. I, Buenos Aires:
EDIAR, 1998, pp. 70-72, continua a
considerar que a prevengio especial de
ressocializagio é o tinico fim das penas
admissivel num Estado de Direito
democritico e social, sem preju{zo de,
por meio dela, como efeito secundirio,
também se atingir um efeito geral-
-preventivo. Relacionando a execugio
das penas privativas de liberdade com
esse desiderato e a seguranga, cf,, entre
tantos, HiLDE KaurMANN (Principios
para la reforma de la ejecucién penal,
Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1977, P. 55): «enquanto a execugio
penal humanizada ¢ um apoio da
ordem e seguranga estatais, uma execu-
¢3o penal desumanizada atenta preci-

samente contra a seguranga estatal»‘

(8] «Resozialisierung in der Krise?
Gedanken zum Sozialisationsziel des
Strafvollzugs», in: JURGEN BAuMANN
(Hrsg.), Einbeit und Vielfalt des Stra-
frechts. FS fiir Karl Peters zum 7o.

Geburtstag, Tibingen: Mohr, 1974,
p. 506. O autor lembra o pensamento
de DurkHEIM, de entre outros, para
concluir que nio ¢ novidade esta crise
da ressocializa@io, bem como sublinha
a necessidade de se nio apontarem
elementos monofactoriais na sua expli-
cagio, j4 em meados de 1970 referindo
que se nio deve falar em «causas do
crime», por via de um sabor mera-
mente causalista da expressio, mas de
«constelagdes criminologicamente resis-
tentes» («kriminoresistenten Konstella-
tionen») — ibidem, p. 507. Em reforco,
cumpre lembrar a analogia efectuada
por ZYGMUNT BAuMAN a propésito
dos criminosos. A quebra dos lagos
sociais faz com que o grande medo
da (pds-)modernidade seja o de «ficar
para trds», o que é particularmente visi-
vel nos desempregados, mas também
nos dehnquentes, passando estes a ser
«olhados como marginalizados perpé-
tuos, incapazes de regenerago e obri-
gados a Observarem pelOS SéCulOS dOS
séculos regras de boa conduta, longe
da sociedade e das pessoas decentes»
(Confianca e medo na cidade, Lisboa:
Relégio d'Agua, 2006, p. 21).



Revista do Ministério Piblico 156 : Outubro : Dezembro 2018

Percebemos j4 que a questio sobre que nos debrucamos come-
¢ou a fazer-se sentir com uma cada vez maior preméncia, interes-
sando-nos apenas analisi-la naquilo que ela tem de estritamente
politico-criminal (e nio do dominio da ideologia) e seus reflexos
técnico-dogmiticos. Nas palavras de Epuarpo CoRrrEIAY, as
quais servem j4 de sintese conclusiva antecipada, com toda a actua-
lidade, «[a] regeneragio nio deve, sobretudo, ser utopia mistifica-
dora, mas realismo verdadeiro, embora iluminado por aquele grio
de fermento utdpico que se esconde no coragio de todos os homens
e que, parafraseando MOUNIER, s6 aparelhado com uma vontade

de ferro e meios de controlo adequados poderd produzir frutos.».

II. BOSQUEJO HISTORICO E CRITICAS
AOS MODELOS RESSOCIALIZADORES

1. Socorrendo-nos da periodizagio e categorizagio propostas por
Joserina CasTrOM™, dir-se-ia que na matéria da reabilitagio se
podem divisar trés momentos fundamentais: o da fundagao e apo-
geu, da crise e o da salvagao e retorno. O primeiro situar-se-ia entre

o séc. XIX e as décadas de Sessenta/Setenta da passada centtiria™,

1 (Discurso pronunciado por Sua
Exceléncia o Ministro da Justica, Prof.
Doutor Eduardo Correia, no acto de
posse do Exmo. Sr. Dr. Anténio Lei-
tio, como Director-Geral dos Servigos
Prisionais, em 29 de Janeiro de 1979»,
in: BMJ, 283 (1979), p. 16.

101 A yegbilitaao. Elementos de refle-
xdo no cruzamento entre politicas, prd-
ticas e ciéncia, disponivel em http://
www.cepprobation.org/ uploaded_files/
EMzo11_Day_1.2_Rehabilitation_by_
Josefina_Castro.pdf, pp. 1-3, acedido

em Novembro de 2018, como todos os
sitios da internet referidos neste traba-
lho. Essencial, também, CANDIDO DA
AGRa, La probation et ses contextes sécio-
-historiques, disponivel em http://www.
cepprobation.org/ uploaded_files/ Pres%:20
GA%2010%20Agr.pdf. Nio obstante, a
partir do momento em que a prisio
em sentido moderno nasce, a reabilita-
o através do trabalho, da disciplina e
da formagio escolar e profissional nio
mais deixaram de ser defendidos, posto
que com diversos matizes (THOMAS

MATHIESEN, Juicio a la prisién. Una

evaluacion critica, Buenos Aires: EDIAR,

2003, p. 80).

M) Nas palavras de MarRc ANCEL,
«[#volution de la notion d'individuali
-sation», in: AA. VV., Stellung und
Aufgabe des Richters im modernen Stra-
frecht. Mélanges Oscar Adolf Germann,
Bern: Verlag Stimpfli, 1959, p. 198, «o
tratamento em Si mesmo (A.‘) torna-
-se um elemento da personalidade do

delinquente.».
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a que se seguiria uma fase crisica até cerca dos anos Noventa, mo-
mento a partir do qual se assistiria a algum retorno. As duas pri-
meiras fases podem ser traduzidas, em simula, por Therapien statt
Strafe («terapia em vez de pena»)™.

Antecipa-se j4 que, com a crise do Welfare State, em meados da
década de 1960, o ideal ressocializador entrou em severa crise, em
especial nos Estados do Norte da Europa, que mais longe o levaram.

Algumas das razoes que militaram a favor dessa desilusio
encontram-se na for¢a que foram ganhando as teorias interaccionis-
tas e marxistas, a par da perda de confian¢a no modelo de tratamento
como controlo criminal, bem como uma perspectiva segundo a qual
reabilitar era sempre uma intervengio perturbadora nas liberdades
do condenado, que assim era instrumentalizado por algo que nio
deixava de ser ainda uma parte do aparelho do Estado. Do prisma
politico, o New Right no Reino Unido e nos EUA, com THATCHER
e REAGAN, defendia um sistema penal mais severo™.

Como bem sublinham Worrarr/Hoy®, a discussio acabou
por ficar prejudicada por se ter tratado em plano de igualdade a
«reabilitagdo carcerdria» (a que deve ser alcancada, quando pos-
sivel, durante e por efeito do cumprimento de uma pena privativa

de liberdade) e a «reabilitagdo nio-institucional», ou seja, aquela

autores como PAauL Ricorur (O justo  «veiculo», «amplificador» e «porta-voz

Bewihrungs- und = Straffilligenhilfe
in Europa», in: Hemnz Eyricu/
WarTerR ODERsKY/FRANZ JURGEN
Sicker (Hrsg.), FS fir Kurt Reb-
mann zum 65. Geburtstag, Miinchen:
Beck, 1989, p. 187, em especial no que
diz respeito a0s toxicodependentes,
sendo o autor claro ao afirmar que, em
finais da década de 1980, a Alemanha
se encontrava, neste dominio, em linha
com os demais paises europeus. Em
termos gerais, também em paises como
a Franca, nio somente no tocante a

este Ultimo segmento de delinquentes,

ou a esséncia da justica, Lisboa: Insti-
tuto Piaget, 1997, pp- 175-178 e 182--
183) propendiam para uma verdadeira
«ética da pena», capaz de significar
a nogao do «justo», em um sentido
que julgamos duplo: por um lado, um
interesse acrescido pela vitima e pelos
seus direitos e, por outro, a atribuic;éo
de uma componente «moral» 3 san¢io
(este tltimo aspecto jd criticdvel), na
senda de um reforgo da «auto-estima»
do condenado, a que nio seriam alheias
consideragées gerais-preventivas, con-
siderando o autor a comunidade como

do desejo de vinganga». Acresce a isto
o que RicorUr designa por «econo-
miél do d0m>>, que Separa Clarameﬂte
de uma vertente juridica e entrega, em
exclusivo, 4 vitima — «o perddo dd um

futuro 3 memoria».

3] ANNE WORRALL/CLARE Hoy,
Punishment in the community. Mana-
ging offenders, making choices, 2™ ed.,
Devon: Willan Publishing, 2005, p. 24.

U4 Punishment in the community...,
p-27.
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que resulta da aplicagio de um instrumento punitivo cumprido na
comunidade. Por certo estamos perante modalidades de reabilita-
¢do distintas, ndo apenas pelo locus onde decorrem, mas sobretudo
pelas respectivas condi¢des e contetidos.

O momento icénico desta cavada critica a0 movimento resso-
cializador ¢, como se sabe, 0 da publica¢io de um marcante artigo
de MARTINSON, o qual tem sido interpretado de modo que, julga-
mos, tem servido a defensores e, maxime, a detractores da ressocia-
lizagao). Com tal artigo, expressio de um movimento anterior, a
crenga no ideal reabilitador foi severamente abalada, com o idedrio
punitivo do just desert a fazer o seu aparecimento.

A bem da verdade, todavia, deve sublinhar-se que ao artigo de
MARTINSON tem-se atribuido um caricter de peremptoriedade
e de quase destruicio de qualquer resposta ao crime que ele nio
comportal®, O autor foi encarregado de, em 1966, dirigir o New
York State Governor’s Special Committee on Criminal Offenders,
aferindo se a prisio pode ser reabilitadora e, por outro lado, se a
resposta fosse afirmativa, propor aquilo que fosse necessirio para
tornar as prisdes desse Estado adequadas a tal modelo. Para isso,
impunha-se comecar por saber que evidéncia empirica existia sobre
a reabilitagio, ou seja, que métodos eram, na pratica, aptos a atingir
esse objectivol”. E a conclusio ¢ clara: «[cJom poucas e isoladas
excepgoes, os esforcos reabilitadores conhecidos até agora nio tém

tido um efeito aprecivel na reincidéncia»'¥. MARTINSON passa em

| What works? — questions and
answers about prison reform, in: The
Public Interest (1974), pp. 22-54. Diga-
-se, também, que o préprio MARr-
TINSON, depois de uma tomada de
posicio mais radical, foi suavizando
o diSCurSO, paSSandO a enfender que
algumas medidas existentes funciona-
vam. Donde, a conclusio de CULLEN/
GeNDREAU de que «a doutrina do

nada funciona pode considerar-se mais

uma realidade socialmente construida
que uma verdade cientificamente esta-
belecida» (THEODOR N. FERDINAND,
«:Funcionan las penas?», in: AA. VV,,
Modernas tendencias en la ciencia del
Derecho Penal y en la Criminologia,
Madrid: UNED, 2001, p. 335).

6] Em sentido que temos por pro-
ximo, abordando alguns métodos que

tém sido objecto de favoravel avaliagio

empirica, ANABELA MIRANDA RODRI-
Gues, «Consensualismo e prisio»,
in: Documentagdo e Direito Comparado,
79/80 (1999), p. 363, em especial a
intervengio psicossocial.

(17] RoBeErT MaRTINSON, «What
works?...», p. 23.

18] RoperT MARTINSON, «What
works?...», p. 25.
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revista variados métodos: a formagio educativa e vocacional nas
prisdes, as terapias psicoldgicas individuais e de grupo, a transfor-
magio do ambiente prisional (milieu therapy), tornando-o menos
autoritirio e mais adequado A correcgio, o tratamento médico, o
sentencing, o cumprimento da pena em meio aberto, a probation e a
liberdade condicional, a intensive supervision e o tratamento comu-
nitdrio. Em todas elas conclui pela inexisténcia de um método
cabal no sentido ressocializador mas, é essencial sublinhi-lo, nio
deixa de dar conta de resultados positivos de algumas™ medidas.

De facto, da sua leitura, aquilo que se depreende é um olhar
critico sobre variados instrumentos usados na tentativa de conter
a reincidéncia, sempre bem suportado em estudos empiricos, con-
cluindo o autor que, na grande maioria, ndo foi possivel recolher
provas cientificas da sua eficicia incontestada. Alids, o consagrado
«brocardo» What works? Nothing works!, nio surge no artigo e a
pergunta Does anything work?, a resposta de MARTINSON ¢é cau-
telosa e cientificamente exacta, longe, portanto, do caricter de
parangona que lhe tem sido atribuido: «[i]sto nio significa que nio
tenhamos encontrado casos de sucesso ou de sucesso total; apenas
significa que esses casos foram isolados, nio correspondendo a um
padrio claro apto a indicar a eficicia de um especifico método de
tratamento»?, O autor sentiu necessidade de se defender de uma
perspectiva catastrofista que lhe foi atribuida, reforcando poste-

riormente isso mesmo®. A conclusio principal de MARTINSON

91 A tirulo ilustrativo, cf. algumas

experiéncias em sede de aconselha-
mento psicoldgico individual (RoBERT
MarrtinsoN, «What works?...», p. 29)
ou de grupo (ibidem, p. 32), de tra-
tamento médico (p. ex., a castragio
quimica (com a qual, em qualquer cir-
cunstincia, estamos em frontal desa-
cordo) — ibidem, p. 36), psicoterapia

em meio comunitario (ibidem, p. 40),

probation e liberdade condicional (ibi-
dem, p. 41). THomas CoHEN, The new
penology: how courts sentencing practi-
ces have been influenced by the growing
emphasis on actuarialism and manage-
rialism, Newark: ProQuest Informa-
tion and Learning Company, 2003,
pp. 9-10 sublinha também o que dize-

mos em texto.

[20] RoperT MaRTINSON, «What
works?...», p. 49.

(21 Veja-se «Evaluation in crisis — a
postscript», in: RoBERT MARTIN-
soN/TEp PALMER/STUART ApaMs,
Rehabilitation, recidivism, and research,
Hackensack, N.J.: National Coun-
cil on Crime and Delinquency, 1976,
Pp- 93-94-
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é a de que se impde continuar os estudos empiricos quanto ao
efeito dos meios empregados na redugio da criminalidade, salien-
tando — e bem — que qualquer politica (criminal) nio dispensa
uma cuidada avaliagio empirica®. Numa palavra, como por vezes
sucede, a critica empenhada e cientificamente alicercada do autor
foi usada como «bandeira» de todo um movimento negador da
ressocializagdo, nio tanto pelo contetido intrinseco dos seus escri-
tos, mas por aquilo que ele, em conjunto com muitos outros, repre-
sentou de fim de um «mito».

Nao se pode ignorar, por outro lado, que 0 momento em que
o autor escreveu foi o do surgimento de uma alteragio 2 direita no
espago anglo-americano, com um conservadorismo face 4 politica
criminal, considerando que a despesa publica na ressocializagio era
«ma despesa». Donde, mesmo estudos canadianos que na altura se
conheciam, e que apontavam para efeitos encorajadores de alguns
programas, foram ignorados®. Uma vez mais, a agenda politica
marcou o aproveitamento de um estudo que, sendo critico, nio
advogava um abandono do «paradigma reabilitador».

Observe-se, por seu turno, que o movimento que nega a efica-
cia e até a possibilidade de ressocializacio se nio acha dotado de
estritas caracteristicas de homogeneidade, existindo até uma forte
componente moral em certas concep¢des quanto as finalidades das
penas nos EUA. Tal sucede, p. ex., com von HirscH, para quem o
essencial é que a pena reprove ou desaprove certo comportamento,
mais do que retribuir a culpa ou usd-lo com fins preventivos®",

Em uma palavra, mesmo nesta fase de profunda critica, ao invés

da mistificagio do célebre artigo de MARTINSON, virios estudos

3] Caror HepDERMAN, «Past, pre- 2 Assinala-o, correctamente, THEo-

vimos citando — vide RoBERT MAR-  sent and future sentences: what do we  por N. FErRDINAND, «:Funcionan las

TINSON, « What works?...», pp. 22 e 50. know about their effectiveness?», in: L. penas?», p. 326.

R. GeLsTHORPE/R. MORGAN (eds.),
The probation handbook, Cullompton,
Devon: Willan, 2007, pp. 468-469.



Ressocializar, hoje? Entre o «mito» e a realidade
ANDRE LaMas LEITE

empiricos concluiram pela existéncia de programas em que uma
intervengio directa sobre os agentes de delitos comportava virtua-
lidades de diminui¢io da taxa de reincidéncia®. Por outro lado, em
especial nos paises de tradi¢io do common law, tal surge associado a
uma andlise de risk assessment com recurso a métodos actuarialistas
e as meta-andlises, ou seja, medidas quantitativas de uma série de
programas ressocializadores de cujos resultados se podem extrapo-
lar os tragos comuns de um programa apto a diminuir a reincidéncia.
Trata-se de um dos instrumentos que pode ser usado para avaliar
esta eficicia, mas nio é, por certo, o inico a ter em conta®’,

Mas também em paises do civil law, como na Alemanha. Em
recente estudo publicado pelo Ministério da Justica germanico®’,
afirma-se que somente tomando a sério as estatisticas e o seu
estudo se pode concluir pelo efectivo cumprimento das finalida-
des preventivas. De 2004 a 2010, a reincidéncia foi mais forte nos
trés anos subsequentes (25% a 30%, mais enfocada nos homens e
mais jovens) ao cumprimento da pena e metade dela sucede no pri-
meiro ano, em especial quanto a crimes patrimoniais. Também ao

nivel de organiza¢des internacionais como o Conselho da Europa,

(25] Entre tantos, veja-se a noticia do

relatdrio elaborado em 1997 e apre-
sentado ao Congresso dos EUA, em
que se procedeu 3 avaliagio de mais
de 500 prograrnas de Preven(;io de
crimes, em especial os cumpridos na
e com a comunidade (LAWRENCE W.
SHERMAN et al., «Preventing crime:
what works, what doesn', what's pro-
mising», in: National Institute of Justice.
Research in brief, 1998). Compulsem-
-se ainda as referéncias em Jost Cip
Moring, «Medios alternativos de solu-
cién de conflictos y Derecho Penal»,
in: Anuario de la Facultad de Derecho
de la UAM, 11 (2008), pp. 151-168. Por
outro IadO, como bem nota KLAUS

LopErsseN, «Resozialisierung und

Justizirrtumy, in: CHRISTIAN FAHL et
al. (Hrsg.), Ein menschengerechtes Stra-
frecht als Lebensaufgabe. FS fiir Werner
Beulke zum 70. Geburtstag, Heidelberg:
C. E Miiller, 2015, p. 30, a verificagio
de MARTINSON, em texto, ainda que
deturpada em certos pontos, teve a
Vaﬂt;lgem de fazer com que a reSSOCia’
lizagio fosse orientada para os resulta-
dos e se preocupasse com a respectiva
eficicia. Salienta a leitura apressada de
MARTINSON, entre nds, baseando-se
em autores como TRoTHA, EDUARDO
CorrEla, «Ainda sobre o problema
da “ideologia do tratamento”: algumas
palavras sobre o “servico social de jus-
tica’, in: JoAo FiGueirepo (coord.),

Cidadao delinquente. Reinsercao social?,

Lisboa: Instituto de Reinsergio Social,
1983, p. IL.

(6] JamEs AusTin, «The limits of
prison based treatment», in: Victims

and Offenders, 4 (2009), pp. 312 € 318.

[27] BUNDESMINISTERIUMS DER JUS-
T1Z UND FUR VERBRAUCHERSCHUTZ,
Legalbewdihrung nach  strafrechtlichen
Sanktionen 2007 bis 2010 und 2004
bis 2010, 2014, disponivel em http://
www.bmjv.de/SharedDocs/
Downloads/DE/Broschueren/DE/
Legalbewaehrung-nach-strafrechtlichen-
-Sanktionen.pdf>__blob=publicationFile.
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a importincia da «gestio do risco» tem sido assinalada. Assim, cf.
Rec (2014) 3, do Comité de Ministros, adoptada em 19/2/2014,
relativa aos delinquentes perigosos, onde se pode let, no ponto 1, ali-
nea e), do anexo 4 recomendagio, que a «gestio do risco» é «o pro-
cesso que consiste na seleccdo e aplicagio de uma série de medidas
de interven¢io — no quadro prisional e na comunidade, e depois
da libertagio ou também no 4mbito da vigilincia preventiva —
com vista a reduzir o risco de crimes sexuais ou praticados com

violéncia grave contra uma ou virias pessoas.».

2. Assim enquadrados, avancemos, agora, para as principais criticas
que se vém dirigindo aos modelos orientados em direc¢io ao trata-
mento dos delinquentes. Com SvERIPY, podemos sintetiza-las em:
a) cariz ilégico da argumentagio, na medida em que quem comete
um crime nio necessita de qualquer tratamento; nio significa que
ele seja «doente», o que implica que esse tratamento o beneficie
sem se vislumbrar um motivo valido; b) inexisténcia de dados em-
piricos comprovados no sentido da diminui¢io da reincidéncia por
via do tratamento; ) possibilidade de se transformar num sistema
injusto, na medida em que dois individuos que cometam o mesmo
ilicito podem ter destinos muito diversos: o que se entende caren-
te de ressocializagio entra no sistema penal, ao invés daquele que
dela nio carece, principalmente quando esse mesmo sistema nio
estd dotado de caracteristicas objectivas e mensurdveis para aferir
do momento em que ocorre a «cura»; d) importa uma perpetua-
¢do da institucionalizagio, relacionada com o argumento anterior,
apontando para a construg¢io de cada vez mais estabelecimentos de
cumprimento de penas e nio para a sua aboli¢io. Conclui SVERT

28] K. Svery, «The case for short-

-term imprisonment», in: ‘WALTER

T. Hagscer (Hrsg.), Alternativen zu

kurzen Freiheitsstrafen, Diessenhofen:
Verlag Riiegger, 1979, pp. 200-201.
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que, se o sistema estd verdadeiramente empenhado em reduzir as
penas curtas de prisdo, o paradigma deve ser alterado no sentido
do abandono da ideia de terapia (social), passando-se a tratar o
crime como aquilo que ele é na verdade: um fenémeno social que
exige castigo como parte da estratégia social de controlo do delito.

Se aceitarmos ainda a tese de DURKHEIM, nio seria o agente a
necessitar de ressocializagio, mas a propria sociedade; se ressocia-
lizar significa uma relagio entre o agente e a sociedade, agir apenas
sobre o primeiro importa, 20 menos implicitamente, que se aceite
a segunda como correctamente orientada, para além de se questio-
nar até que ponto o Direito Penal nio ultrapassa aquilo que é a sua
missdo. Ele nio visa modificar a estrutura social, mas somente pro-
tegé-la, o que também importa saber até que ponto este ramo de
Direito nio é um instrumento nas mios da classe dirigente. Daqui
deriva a questio da «fun¢io propulsora do Direito Penal». Mais
ainda, o problema de saber até que ponto existe uma identificagio
entre quem cria as normas e os seus destinatirios. Todavia, o pro-
blema assume fei¢oes aceitdveis se se nio propender para — como
se ndo patrocina ha largo tempo — uma «ressocializa¢io moral»®,
Nio somente pela confusio hoje inaceitvel 4 luz dos principios do
Estado de Direito entre o nosso ramo do Direito e outras regioes
normativas, mas também pela multiplicidade de «morais» em
um mundo policéntrico e diversificado, em que, dificilmente, por
outro lado, estaria o sistema juridico em condi¢oes de aceder as
bases fundamentais dessas mesmas consideragdes morais, por nio

ser possuidor de instrumentos que a tal o habilitassem®. E, por

[29] Francisco Muroz CoNDE, «La
resocializacién del delincuente. Anali-
sis y critica de un mito», in: AA. VV.,
Estudios penales. Libro Homenaje al
Prof. J. Antén Oneca, Salamanca: Edi-
ciones Universidad de Salamanca, 1982,

pp- 391-392.

30 Na sintese, j4 ALBIN EsEr,
«Resozialisierung  in  der Krise?
Gedanken zum Sozialisationsziel des
Strafvollzugs», in: JURGEN BAUMANN
(Hrsg.), Einheit und Vielfalt des Strafre-
chts. FS fiir Karl Peters zum 70. Geburts-
tag, Tiibingen: Mohr, 1974, pp. 512-513,

sendo muito veemente na defesa de
uma separagio entre o «foro interno»
eo (<f0r0 externo». Com r;lZiO ilﬁrma
ainda o autor que é muito complexo
pretender-se que a ressocializagio
equivalha a um Wertneutralismus (ibi-

dem, p. 514).
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outra via, mas de jeito complementar, se se atentar nas palavras de
EsSErP: «a ressocializagio como modificagio “desindividualizada”
da sociedade conduziria (...) a uma via de sentido tinico, em um
pais da utopia de uma realidade distante.». Donde, nenhum dos
elementos da equagio deve sobrevalorizar-se.

Todavia, mesmo uma perspectiva mais minimalista — que
encontra um mero fundamento politico-criminal para qualquer
intento ressocializador — oferece resisténcias: nem todos os crimino-
sos necessitam de ser ressocializados (os ocasionais, p. ex.) e alguns
dos que produzem graves danos (v. g, criminalidade econémico-finan-
ceira) estdo muito bem inseridos socialmente, pelo que a ressocializa-
¢do pode ser um instrumento a0 servico, uma vez mais, das classes
mais poderosas. Por outro lado, como EsER assinalou, se se fica pelo
mero respeito externo da legalidade penal®, tal pode ser pouco em
sede ressocializadora, que nio deve arvorar-se em qualquer contetido
moral. Daf que este autor tenha defendido uma via di mezzo, baseada
na «pedagogia da autodeterminagio» de v. HENTIG: fornecer ao delin-
quente os meios para, querendo, chegar a uma «meta» de interiorizagio
axioldgica®. Numa palavra, a «prevengdo da reincidéncia»®.

Estamos com RoxIN® na contracritica a alguns dos aspec-

tos aludidos e que achamos poderem resumir-se na seguinte

legalidade e nio pela moralidade. Tal resocializacién  del  delincuente...»,

p. 508. O mesmo se pode concluir das
palavras de ALserTO CADOPPI/PAOLO
VEeneziant (Elementi di Diritto Penale.
Parte Generale, 5.2 ed., Padova: CEDAM,
2012, p. 462), que afirmam que o con-
denado «serd sempre livre de decidir de
acordo com a sua consciéncia, mas terd a
possibilidade de usufruir do apoio de um
Sistema que ].he deVe Oferecer uma con-

creta possibilidade de reinsercios.

B2 Diz o autor que, usando categorias

kantianas, o que se exige é o respeito pela

conduz a que, nio contendo a norma
penal a Determinierungskraft, mais dificil
seja de implementar a propria ressocia-
lizago que, assim, por obediéncia aos
principios do Estado de Direito, deixa
de conter um forte pendor «ético», com
o que pode haver um cumprimento
externo da norma a que nio corresponda
uma lereensi() intema dDS Valores que
lhe subjazem («Resozialisierung in der

Krise?...», pp. 511-512).

133] Francisco Muroz CoNDE, «La

PP- 393-396. Onde o agente tem a «res-

ponsabilidade  principal»  (THoMAS

MATHIESEN, Juicio @ la prision. .., p. 63).
B4 Arpin ESER, «Resozialisierung in
der Krise?...», pp. 510-511.

B3 (El desarrollo de la politica cri-
minal desde el Proyecto Alternativo»,
in: SaNTIAGO MIr PuiG (ed.), La
reforma del Derecho Penal, I, Bellaterra:
Ed. de Universidad Auténoma de Bar-

celona, 1980, pp. 101-102.



BS] Ibidem, p. 102.
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afirmagio: «[qJuem nio queira melhorar paulatinamente esta
sociedade, mas que a deseje sim derrubar de modo revolucionirio,
nio pode logicamente participar na sua reforma»t*. Vale isto por
dizer que é evidente que, como regra, a ressocializagio se faz sen-
tir com mais acuidade nas penas longas, desde logo na medida
em que um plano adequado importa tempo de implementagio
que deve procurar o concurso do agente, assim como é também
num periodo mais vasto de reclusio que os seus efeitos negati-
vos se fazem sentir, 0 que acarreta uma necessidade acrescida de
agir sobre o condenado. As técnicas ressocializadoras ndo sdo uma
panaceia, mas apenas mais um instrumento ao servigo do sistema e
do delinquente, sendo exacto que elas sdo as Ginicas aptas a criar ou
reactivar estruturas comunicacionais — 3 maneira de HABERMaAS,
se se quiser — essenciais a um convivio comunitirio sem comissio
de delitos. «A ressocializagio s6 pode ser ajuda para ajudar-se a si
mesmo»), Donde, nio colhem um pensamento exasperadamente
conservador que impede qualquer intervencio juridico-penal com
o agente do delito, ou um outro, também radical, agora identificado
com a esquerda, o qual pretende ligar os delinquentes a agentes de

mudanca social e, por isso, carecidos de qualquer ressocializagao®.

3. Em stimula do visto até aqui, a realidade criminolégica verificada
a partir da década de Sessenta do séc. XX, com elevadas taxas de
reincidéncia, desferiu um golpe muito profundo na ressocializagio.
Passou a falar-se em «mito da ressocializa¢ao», em necessidade de
retorno a uma politica de pura prevengio geral negativa, de conten-

¢do do delinquente e do seu afastamento comunitario (deterrence).

B8] Thidem, pp. 16-17. Se bem inter-

pretamos, disto nio anda longe

7] Craus Roxin, Politica criminal y ALBIN EseR, «Resozialisierung in der

estructura del delito (Elementos del delito  Krise?...», p. 510, ao levantar o veto

en base a la politica criminal), Barcelona: constitucional da alteragio das cons-

PPU, 1992, p. 24.

ciéncias por via da ressocializagio.
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Factores econdmicos e sociais contribuiram igualmente para esta
descrenca: as sucessivas crises econdmico-financeiras aconselha-
vam o aforro de recursos para actividades tidas como mais repro-
dutivas e a opiniio publica alterou a sua concep¢io, tornando-a
porventura mais pragmdtica e imediatista. Claro estd, por outra
banda, que a crise da ressocializagio teve causas mais profundas,
como sejam a mudanga do entendimento do préprio ser humano
e da forma como a solidariedade intra-societdria deve ou nio ser
uma prioridade. Uma filosofia humanista ¢, por defini¢io, muito
mais favordvel a um transfundo ressocializador, ao invés de uma
orientagio mais pragmatista e utilitarista, sendo exacto, porém,
que todos estes aspectos — culturais, filoséficos, econémicos,
sociais — interagem e se limitam mutuamente.

J4 se questionou se a solidariedade qua tale deve ser elevada a
categoria de preceito inscrito nas Constitui¢cdes e nio apenas como
principio que a perpassa. Concordamos com a anélise de MicHAEL
BAURMANN®, no sentido de que pouco adianta proceder a essa ins-
cri¢io se o tecido social nio se acha motivado para vivenciar essa
solidariedade que, no que aqui importa, é-0 em direc¢io ao con-
denado. As Leis Fundamentais, desempenhando embora uma nio
despicienda fungio prospectiva e proclamatéria, capaz de dirigir as
sociedades erigidas em Estados para ideais, nio devem enxamear-se
de normas meramente programdticas, sob pena do seu préoprio des-
crédito, maxime em comunidades profundamente individualistas e
de feicio neoliberal, tantas vezes selvagem, como as hodiernas.
As Constituicdes passariam a set, na anilise de BAURMANN, um
instrumento de educagio dos cidadios e que poderiam ser usa-

das contra eles, de jeito autoritdrio e paternalista, forcando os seus
139) «So[idarity as a social norm and
a constitutional norm», in: Kurt
Baverrz (ed.), Solidarity, Dordrecht:
Kluwer Academic Publishers, 1999,
pp. 243-272.
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membros a empenharem-se em comportamentos «societariamente
responsaveis»*?, E isto, note-se, sem qualquer garantia de que a sim-
ples inscri¢io de uma norma deste tipo afectasse o comportamento
dos cidadios. E a efectividade da norma que deve ser garantida, sob
pena de descrenca no texto em que ela se inclui. Na verdade, s6
pré-existindo uma motivagio para a solidariedade é expectavel que
a sua positivagio seja eficaz). Na simula do autor: «[u]ma Cons-
titui¢io nada mais seria que um pedaco de papel se nio existissem
previamente cidadios suficientes que desejam agir em solidariedade
em favor das instituigdes basicas do seu regime.»*,

O actual momento ¢ de transi¢ao e de impasse”. Se, por um
lado, a maioria das legislagdes da Europa ocidental mantém a res-
socializagio nos respectivos Cédigos Penais ou no entendimento
maioritdrio da doutrina e jurisprudéncia como uma meta de todo o
sistema penal (como um dos fins das reac¢des criminais), também
é um dado evidente que se assiste a um divércio cada vez maior
entre a law in the books e a law in action. As mutagdes politicas que
vivemos, os fenémenos de populismo criminal e a escassez econé-
mica sio tudo menos factores favoraveis a ressocializagio.

Do outro lado do Atlantico, e mesmo na Europa de matriz
do common law, com o punitive turn, existe quase uma admissio
directa do abandono do objectivo ressocializador*. Estudos cri-

minolégicos levados a cabo na Alemanha, porém, apontam no

40} 7hidesm, p. 260.

1 Thidem, p. 263.

2] Thidem, p. 264.

[43] Hi quem o considere, todavia,
«de reafirmagio da vontade de reabi-
litar e supervisionar os condenados na
comunidade» (EsTER Bray/ELena

LarrAURI, «La supervision de los

delincuentes en libertad», in: ELENA
LARRAURI/ESTER BLay (eds.), Penas
comunitarias en Europa, Madrid: Edi-
torial Trotta, 2011, p. 11).

) Entre tantos, Craus Roxin,
«Problemas actuales de politica cri-
minal», in: ENRIQUE Diaz ARANDA
(ed.), Problemas fundamentales de Poli-
tica Criminal y Derecho Penal, reimp.,
México: Universidad Nacional Auté-

noma de México, pp- 87-88. Para um
conspecto do problema do populismo
no nosso ramo de Direito, salientando
a sua existéncia na Europa continental,
ilustrando com o exemplo francés de
2004, a qual importa, até certos limi-
tes, o guilty plea, através da comparution
sur reconnaissance préalable de culpa-
bilité, do artigo 495-7 do CPP gaulés,
ANTONIO DE ARAUJO, «O populismo

penal: algumas notas», in: AugusTto
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sentido da inexisténcia de evidéncia empirica de um verdadeiro
punitive turn. De facto, o niumero de presos na Alemanha man-
tém-se bastante constante nos tltimos anos, assistindo-se a um
aumento da aplicacio de penas de substituicio, em especial a pena
suspensa, bem como manifestagdes de diversio e consenso, como
a contida no § 153a da StPO (Strafprozessordnung: Cédigo de Pro-
cesso Penal alemio), tém incrementado. Como informa Hans
JoacHim HirscH®), em meados dos anos 2000, cerca de 49%
dos processos penais eram resolvidos por mecanismos de oportu-
nidade e consenso, de entre os quais o correspondente a0 nosso
artigo 281.° do CPP representa um elevado niimero. O autor é
muito critico quanto a este estado de coisas, defendendo que esta-
mos perante a atribuicio, de facto, de poderes quase-jurisdicionais
aos magistrados do Ministério Publico (MP), os quais, através de
uma concordancia quase rotineira dos juizes, assumem um papel
que a Constituicio lhes nio confere em sede de criminalidade de
pequeno e médio potenciais ofensivos. Do mesmo passo, nio se
detecta um aumento significativo da duragio média da prisaos,
apesar de o inverso se poder concluir da andlise de outros autores’,
relativamente a dados estatisticos de 2009, lamentando, alids, que a

prisdo continue a ser mais uma prima que uma ultima ratio. Veja-se

5] Aktuelle Probleme rechtsstaa-

Sirva Dias et al. (orgs.), Liber Amico-
rum de José de Sousa e Brito, Coimbra:
Almedina, 2009, p. 770. Julgamos nio
se poder escapar  sintese de «narra-
tiva aberta» no sentido de que se nio
sabe, de momento, se o populismo ¢
uma realidade meramente transitd-
ria, embora arrisquemos a considerar
que o nio serd, tanto mais que, como
adverte CarLOs ALBERTO ELBERT, «O
populismo penal: realidade transitéria
ou definitiva?», in: FaBro RoBERTO
DAviva (org.), Direito Penal e Politica
Criminal no terceiro milénio: perspectiva
e tendéncias, Porto Alegre: EiPUCRS,

2011, p. 67, foi o reconhecimento (geral,
que nio uninime) da existéncia do
livre arbitrio um dos factores que tem
estado na base desse mesmo popu-
lismo. Na verdade, se o ser humano ¢
livre, entio ele é responsavel pelos seus
sucessos e fracassos, 0 que importa que
uma politica social e penal voltada para
uma exigéncia acrescida — mesmo
que apenas simbdlica, acrescentamos
nds — esteja em linha com essa mesma
conclusio. Parece exigir-se um novo
pacto social, embora nio se vislumbre,
de momento, a pulsio criadora civica

ou politica para que tal suceda.

tlicher Strafgesetzgebung», in: Julnt,
VIII (2003), pp. 9-10.

[46] WorrganG Heinz, «Neue Stra-
flust der Strafjustiz — Realitit oder
Mythos?», in: NK, 1 (2011), pp. 14-27.
7] Frieper DONKEL/BERND GENG
/CHRISTINE MORGENSTERN, Recht-
statsichliche Analysen, aktuelle Entwi-
cklungen und Problemlagen des Stra-
fvollzugs in Deutschland, disponivel em
http://www.bpb.de/system/files/pdf
/sP6XT7pdf
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ainda a andlise comparativa com outros paises europeus, de entre
os quais se denota atengio para com o aumento da populagio pri-
sional portuguesa de 1984 a 1998, embora com um declinio em
2008, bem como as diferencas relativas dos Léinder, em DUNKEL®,
O autor chama a aten¢io para que um dos factores de relativa
estabilidade em termos punitivos na Alemanha (excepto em 1998,
fruto de alteragdes legislativas em matéria de crimes sexuais, fun-
damentalmente) se fica a dever 4 inexisténcia de grandes oscilagoes
em sede do modo como os Tribunais punem, ou seja, na maté-
ria das ditas sentences guidelines. Outros factores apontados sio
uma estabilidade jurisprudencial, em especial do Bundesgerichtshof
(BGH: Supremo Tribunal Federal alemio) e do BVerfG, factores
econdmicos e politicos, com a existéncia de governos de coligagio a
garantir que nio haja grandes alteracdes em sede de politica crimi-
nal. E mesmo apontada a orientagio constante do BVerfG quanto
ao valor da ressocializagio como um Stabilisierungsfaktor inico no
contexto europeu.

E, note-se, tudo isto admitindo-se geralmente que a verdadeira
ressocializa¢do nio foi nunca — porventura em sistema juridico
algum — plenamente implementada, fruto dos enormes investi-
mentos em meios materiais e humanos que tal implicaria®. Nao
é por acaso que virios instrumentos de Direito Internacional
Pablico, em regra de soft law, chamam a atengio para a necessidade
de dotar as medidas cumpridas na comunidade dos meios finan-

ceiros, materiais e humanos para uma correcta implementagio™.

[48] «Gefangenenraten im internatio-

nalen und nationalen Vergleich», in:
NK, 1 (2010).

149 Nz foi por acaso que, aquando da
criagio do entdo Instituto de Reinser-
3o Social, por intermédio do Decreto-

-Lei n.° 319/82, nas jornadas de estudo

promovidas, o &xito ou o fracasso dos
grandes axiomas em que se construira
a ossatura do CP passava pela dotagio
daquele Instituto de meios humanos
e materiais para cumprir adequada-
mente as suas fungdes (veja-se, inter
alia, MaNueL pe CasTro RIBEIRO,

«A reinsercio social de delinquen-

tes», in: JoAo FIGUEIREDO (coord.),
Cidadao delinquente. Reinsercao social?,
p. 62). O problema permanece prati-
camente 0 mesmo, m;lis de 30 anos
volvidos.

B0 Inter alia, veja-se a Rec (92) 16,
do Comité de Ministros do Conselho
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Com ULra V. BonDESON!, «[a]té 4 actualidade, aos condenados
raramente foi oferecido o tratamento em vez da puni¢io; eles tém
sido habitualmente punidos como forma de tratamento ou tra-
tados como forma de punicio. Pode, assim, ser defendido que ¢
demasiado cedo para rejeitar uma ideologia nio adequadamente
testada.». Dir-se-4, em contraponto, que tal s sucede na medida
em que a ressocializagio nio deixa de ser um mero «ideal», por
defini¢io irrealizdvel, ainda que estivessem ao dispor desses mes-
mos sistemas todos os mecanismos requeridos. Assim nos nio
parece, todavia, a partir do momento em que se patrocina, como
fazemos, uma concep¢io mais restrita de ressocializagio, enquanto
colocagio dos meios adequados ao servigo do agente do crime para
que o mesmo nio reincida (Eser). Deste modo encarada, a resso-
cializagdo perde o caricter de ideal didfano e irrealizével.

O what works passa pela convicgio de que uma pritica bem
fundada em evidéncia empirica e sujeita a uma avaliagio rigorosa
pode trazer efeitos positivos em sede de reabilitagio™. Em uma
fase inicial, o fulcro dessa intervengio assentava em uma ideia de
«emenda» do delinquente que, se nio correspondia a uma efec-
tiva metanoia, dela se nio afastava grandemente®. Donde, mais
ainda na ultima década, muito devido 2 crise econémica que tem
obrigado os Estados a procurarem alternativas menos custosas
A privagdo de liberdade, a que se associam as novas oportunida-

des trazidas pelo desenvolvimento tecnoldgico, como sucede com

da Europa, adoptada em 19/10/1992
(regras 37 a 43). No mesmo sentido, da
ONU, as conclusées do 6.° Congresso
sobre a Prevengio do Crime e o Tra-
tamento dos Delinquentes («Extracts
from the Report of the Sixth United
Nations Congress on the Prevention
of Crime and the Treatment of Offen-
ders», in: International Review of Crimi-

nal Policy, 36 (1980), pp. 17-18).

BU Alternatives to imprisonment. Inten-
tions and reality, New Brunswick/Lon-
don: Transactions Publishers, 2002,

p.213.

B2 Josrina Castro, A reabilita-
¢do..., p. 3.

(53] Salienta-o, com precisio, MANUEL
AnTONIO LoPEs RocHa, «A rein-
sercio social do delinquente: utopia
ou realidade», in: JoAo FiGueirREDO
(coord.), Cidadao delinquente. Reinsercéo

social?, p. 72.
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a vigilincia electrénica, a reinser¢io social do condenado tem
vindo a ganhar relevo e papel na agenda politico-criminal. Fala-
-se mesmo, nos EUA, num «reinvestimento na justica» (justice
reinvestment), sendo exacto que se a opinido publica ainda defende
uma puni¢io severa para crimes como os econémico-financeiros e
os sexuais, também reconhece a necessidade da reabilitagio®. E de
tal modo é assim que, com DUBBER®, bem se pode afirmar que a
reinsercdo continua a ser a racionalidade dominante da privacao de
liberdade, codificada em quase todos os Estados da nossa tradi¢io
juridico-cultural, alids reconhecida pela jurisprudéncia dos Tribu-
nais superiores dos Estados que nos sio mais préximos.

Assim, o artigo 27, 3, da Constituigio italiana expressamente
prevé: «[l]e pene non possono consistere in trattamenti contrari
al senso di umanitd e devono tendere alla rieducazione del con-
dannato», o que é interpretado como um «ditame positivo de
finalidade», como «uma elei¢io cultural de civilizagio, uma opgio
politica de fundo do ordenamento» e como uma expressio do
principio de solidariedade humana que inspira a Constituigio, por
certo admitindo-se que a prépria comunidade partilha de uma
quota-parte de responsabilidade pelo facto do crime. Mais ainda,
o Tribunal Constitucional italiano tem reafirmado o principio da
«multifuncionalidade» da pena, i. e, a finalidade ressocializadora é
considerada como compativel com qualquer outro desiderato assi-
nalado as san¢des criminais®®. Entre outras, cf. as decisées da Corte
Costituzionale 12/1966; 22/1971; 179/1973; 192/1976; 264/1974;

107/1980. Com interesse, ainda, a decisdo 313/1990, onde se afirma

B4 James M. Byrne/Susan Tur-
NER, «Reforming federal sentencing
guidelines: a modest proposal», in:
Victims and Offenders, 5 (2010), pp. 221-
-222. Antes disso, j4 Hans-HEINRICH
JEscHECK, «Rasgos fundamentales del
movimiento internacional de reforma

del Derecho Penal», in: SaNTIAGO
Mir PuiG (ed.), La reforma del Dere-
cho Penal, vol. I, Bellaterra: Universidad
Auténoma de Barcelona, 1980, p. 11.

55 Markus D. Dusser, «Crimi-

nal Law in comparative context,

in: Journal of Legal Education, 56, 3
(2006), p. 439.

[56) Francesco Parazzo, «Estado
constitucional de Derecho y Derecho
Penal», in: Revista Penal, 2 (1998),
Pp-57-58.
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que «em um Estado evoluido, a finalidade de reeducagio nio pode
ser considerada estranha 2 legitimagio e A fungio especifica da
penay, pelo que se trata de um fim que «deve ser obrigatoriamente
perseguid[o]>>[571. Desse mesmo artigo 27, mas agora conjugando 0s
n.%s 1 e 2, tem-se assistido, desde a década de 1950, a uma afirma-
¢do de principio da rejei¢io da responsabilidade criminal objec-
tiva, o qual inicialmente nio era tido por principio que se retirasse
directamente da Lei Fundamental, mas que, a partir das décadas
de Setenta e Oitenta, o passou a ser®, Na sintese de MariNucct/
Dorcini®), a Constitui¢io veda uma ressocializagio coactivamente
imposta, mas também nio impede uma simples neutraliza¢io do
agente sempre que ela nio seja possivel, dando como exemplo a cri-
minalidade organizada. O modo tio generalizado como se referem
a esta tltima suscita criticas de excessiva simplificagio da realidade
proteiforme. Tem sido objecto de polémica o sentido com que deve
valer a inser¢io na Lei Fundamental da reinsercio dos condenados.
Parece ser consensual que, também em Itdlia, o que se exige ao
legislador é remover os obsticulos impeditivos de uma ressocia-
lizagdo desejada pelo agente, proposta e nio imposta, portantol*’,
A jurisprudéncia do Tribunal Constitucional italiano pode
ser descrita como «de geometria varidvel». Assim, de 1966 a 1988,
como ji assinalado, aquele Tribunal adoptou uma concepgio
«polifuncional» de pena, agrupando finalidades retributivas e pre-
ventivas sem grande preocupagio de concatenagio, o que mere-
ceu o reparo da doutrina. Nesta primeira fase, considerava-se que

tinha sido intentio legislativa consagrar a reinser¢io como preceito

B8] Para a anglise desta evolugio, **) Manuale di Diritto Penale. Parte

c1aroNE, Compendio di Diritto Penale
(Parte Generale e Speciale), 3.2 ed.,
Romagna: Maggioli, 2011, pp. 231-232;
em sentido idéntico, Mar1o CANEPA/
ALBERTYO MARCHESELLI/SERGIO
MErro, Lezioni di Diritto Penitenziario,
Milano: Giuffre, 2002, pp. 3-4.

Carro Feperico Grosso, «Prin-
cipio di colpevolezza e personaliti
della responsabilité penale», in: Gru-
L1aNO Vassalr (org.), Diritto penale
e giurisprudenza costituzionale, Napoli:
Edizioni Scientifiche Italiane, 2006,

pp- 3-28.

Generale, Milano: Giuffré, 2004, p. 13.

[60) Etre rantos, vide Grovannt Fian-
paca, «Il 3.2 comma dellart. 27», in:
Gruseppe Branca et al. (dirs.), Com-
mentario alla Costituzione — Rapporti

Civili, Bologna: Zanichelli, 1991, p. 224.
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constitucional®, Com a decisio n.° 313 de 1990, é assinalada uma revi-
ravolta em tal entendimento, porquanto a Corte Costituzionale aban-
dona a retribui¢io como finalidade auténoma da pena, em detrimento
de desideratos preventivos, relevando a primeira somente em fungio
da proporcionalidade entre gravidade do facto e da sangio. A ressocia-
lizagdo é vista como uma forma de evitar que a prevencio transforme
o condenado em um instrumento ao servico de fins que lhe nio sio
inerentes. Em relacio i expressio que sublinhimos no preceito consti-
tucional, com este aresto de 1990 passa a entender-se que a reinser¢io
integra o préprio sentido ontolégico da pena, sublinhando o Tribunal
que ela vale tanto para o legislador como para o juiz, e bem assim, para
a administragio penitenciria, no que se pode definir, dizemo-lo, como
uma omnipresenca da finalidade reeducativa ao longo de todas as fases
do sistema juridico-criminal®), EmiLro DoLciNt® nio tem dividas
em afirmar que se deve estar grato ao legislador pela sua expressa pre-
visdo, tendo o principio como um dos esteios de um Estado de Direito
republicano e como um «termo fundamental de referéncia para o

futuro desenvolvimento da legislagio penal».

ITI. CONCEITO OPERATORIO
DE KRESSOCIALIZAGAO»

1. Enquadrados na periodizagio histérica possivel, onde também
ja se foram adiantando algumas das posi¢ées que subscrevemos,

é agora tempo para reflectir sobre um conceito operatério do que

(61 Grovannt Fianpaca, «Scopi
della pena tra comminazione edittale e
commisurazione giudiziale», in: Gru-
LIANO VassaLr (dit.), Diritto penale e

giurispmdenza costituzionale, pp-131€134.

[62] Grovannt Fianpaca, «Scopi

della pena...», pp. 136-138.

(63] «Rieducazione del condannato

e rischi di involuzioni neoretributive:
ovvero, della lungimiranza del costi-
tuente», in: Rassegna Penitenziaria e
Criminologica, II-11I (2005), p. 81.

(64 Para uma panorimica do até aqui

explanado, PaoLo StEeLLA, «The pur-
pose and effects of punishment», in:
EJCCLC]J, 9,1 (2001), pp. 65-68.



Revista do Ministério Piblico 156 : Outubro : Dezembro 2018

seja a ressocializagdo. Na verdade, como tem sido assinalado®®, o seu
cardcter didfano tem servido diversas ideologias que a vio insuflan-
do do contetido que, a cada momento histérico (Modewort), mais se
acha interessante, dando-lhe, assim, como sucede com todos os con-
ceitos eldsticos, uma sobrevigéncia similar A respectiva indetermi-
nagio. Longe vio os tempos de um positivismo exacerbado em que
também se procurava tornar o criminoso um cidadio socialmente
atil, através de uma terapéutica médica cuidada e intensiva, ainda
que contra a sua vontade e durando o tempo essencial  «cura».

O trinsito para um Estado de Direito democritico coenvolveu
uma alteragio profunda neste entendimento. Sendo o condenado
um verdadeiro sujeito de direitos, a ressocializagio s6 pode ser pro-
posta e ndo imposta, estando totalmente dependente da sua von-
tade, em conformidade com o axioma de que inexiste verdadeira
ressocializagdo forcada®). Rejeita-se um arremedo ressocializador
que, a bem da verdade, se assistiu em alguns Estados encantados
com a era do Welfare. A fungio do Estado passa a ser entendida

em perspectiva mais minimalista, i. e., compete-lhe fornecer aos

[65] Entre tantos, FRaNncisco Mutoz
ConbE, «La resocializacién del delin-
cuente...», p. 389. KLaus LUDERSSEN,
«Resozialisierung und Justizirrtumy,
in: CurisTiaN Fanr et al. (Hrsg),
Ein  menschengerechtes  Strafrecht als
Lebensaufgabe. FS fir Werner Beulke
zum 70. Geburtstag, Heidelberg: C. E
Miiller, 2015, P. 29 comega exactamente
por assinalar o modo como a ressocia-
lizagdo foi sendo apropriada por cada
uma das teOriaS dOS ﬁnS das Peﬂas,
desde os pressupostos éticos kantianos,
até A prevengio especial de tratamento
médico positivista, concluindo pela
absoluta necessidade de respeito pela

dignidade da pessoa.

166] Trara-se de conclusio que dirfa-
mos uninime na doutrina. Assim,
veja-se, p. ex.,, CLaUs RoxIN, «Sobre
a evolugio da politica criminal na
Alemanha apés a Segunda Guerra
Mundial», in: Maria pa Conceigio
VALDAGUA (coord.), Problemas funda-
mentais de Direito Penal. Homenagem
a Claus Roxin, Lisboa: Universidade
Lusiada Editora, 2002, p. 22, asso-
ciando tal asser¢do ao trinsito para um
Estado Social de Direito que, a partir
de 1975, na Alemanha, se interessa nio
pela prevengio especial, como sucedia
fundamentalmente até af, mas tam-
bém pela prevengio da comunidade,
sempre limitada por este principio
ressocializador (em sintese: «a boa

politica criminal consiste, portanto, em

unificar da melhor maneira possivel a
prevengio geral, a prevengio especial
centrada na integracio social e a limi-
tagio da pena decorrente do Estado de
Direito.» (ibidem, p. 23)). Nas palavras
de ANaBELA MIraNDA RODRIGUES,
«Polémica actual sobre o pensamento
da reinsercio social», in: JoAo FI1GUEI-
REDO (coord.), Cidadao delinquente:
reinsercdo social?, p. 15, «[o] «direito a
ﬂio ser tratado)) é parte iﬂtegraﬂte do
«direito de ser diferentes, o qual deve
ser assegurado em toda a sociedade
verdadeiramente pluralista e democri-
tica». J4 antes, embora em sentido nio
tio claro no que tange A voluntarie-
dade, EpuarDO CORREIA, «Assistén-
cia prisional e post-prisional», in: BFD,

suplem. XV, vol. I (1961), pp. 371-373.
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criminosos as condicées — em meio prisional ou fora dele — para
os mesmos, querendo, voltarem a ser cidadios socialmente integra-
dos e cumpridores das prescrigdes legais. Mais ainda, a ressociali-
zagdo assume um caricter «social», com o que visa sublinhar-se a
ideia de que se nio trata apenas de uma tarefa do condenado, mas
de uma interacgio deste com a comunidade®.

Na Alemanha, logo em finais do séc. XIX, era comum a ideia
de que os juizes, no que concerne s penas curtas de prisdo, deve-
riam procurar substitutivos (em especial, a pena de multa) sempre
que a culpa pelo facto fosse diminuta®. Na actualidade, apesar
de o Bundesverfassungsgericht (BVerfG: Tribunal Constitucional
Federal alemio) afirmar que o problema dos fins das penas é uma
questio dogmdtica e sobre a qual nio tem de pronunciar-se!®), con-
siderando que existe um largo espago de conformagio do legislador
infraconstitucional™, certo é que, como RoxIN pds em destaque,
de varios pronunciamentos se pode retirar que essa jurisprudén-
cia acaba por tomar posi¢io em sentido que anda préximo do que
faz vencimento na doutrina maioritiria daquele pafs. Assim, nos
quadros das ditas «teorias da uniio», o Tribunal de Karlsruhe
acaba por entender que as finalidades preventivas sio as que relevam

Y

em maior medida, j4 que, quando se refere A retribuicio, fi-lo

(67) Assim, Josté Cip MoLINE, ¢Pena
justa o pena util? (El debate contem-
pordneo en la doctrina penal espaiiola),
Madrid: Ministerio de Justicia, 1994,
p. 243.

(e8] Paur Ferix AscHrorT, Ersatz
kurzzeitiger Freiheitsstrafen. Eine kri-
Studie,
Verlagsanstalt und Druckerei Uctien-

minalpolitische Hamburg:
-Geselschaft, 1889, pp. 6-7. Como
se sabe, na feliz expressio de Prurr
PikamAe/JaaN  Sootak, «Einheit

der verfassungsmissigen Rechtsord-

nung: Entscheidungen und Lésungen
im Strafrecht», in: Julnt, VII (2002),
p. 130, ainda hoje o sistema assenta
em um «tridngulo prisio — multa —
alternativas as penas principais.».

1) Entre

tantos, Craus Roxin,
«60 Jahre Grundgesetz aus der Sicht
des Strafrecht», in: PETER HABERLE
(Hrsg.), 60 Jahre deutsches Grundgesetz,
Tiibingen: Mohr Siebeck, 2011, p. 67.
Ao invés, como é natural, do BGH.
Entre tantos acérdios, cf. BGHSt 24,

40, onde claramente se aponta que a

pena nio é uma simples retribuicio
pela culpa do crime, mas que s6 ¢ legi-
tima como instrumento preventivo.

[70) «La teorfa del fin de la pena en la
jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional alemin», in: SANTIAGO MIR
Puic/Joan Josep QUERALT JIMENEZ
(dirs.), Constitucion y principios del
derecho penal: Algunas bases constitucio-
nales, Valencia: Tirant lo Blanch, 2010,

pp- 234-235.
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sem o sentido das mais extremadas posi¢des neste dominio™.
No momento da cominagio penal, o mais relevante seriam as con-
cepgdes gerais-preventivas (negativas ou positivas, pois detecta-se
naquela jurisprudéncia que a pena é encarada como um afastamento
da comunidade do delito pelo medo das respectivas consequéncias
ou por uma interiorizagio dos valores essenciais do ordenamento
juridico); no da individualizagio da pena, os fins precipuos sio
especiais e gerais-preventivos (a circunstincia de o Tribunal Consti-
tucional se referir A culpa é vista como uma referéncia A proporciona-
lidade, a qual integra o juizo preventivo) e no da execugio, o essencial
seria orientado em fungio do concreto condenado.

Donde, pela anlise dos pronunciamentos do BVerfG, verifica-
-se que a ressocializagio é considerada no momento da determi-
nagio da pena e no da respectiva execugio”. Na verdade, como

LUDERSSEN justamente apontou, a ressocializagio do agente é

(71 Apesar de usado por Roxin,
«La teorfa del fin de la pena en la
jurisprudencia  del Tribunal Cons-
titucional alemdn», in: SANTIAGO
Mir Puic/JoaN Josep QUERALT
Jimenez (dirs.), Constitucion y prin-
cipios del derecho penal: Algunas bases
constitucionales, Pp. 242-243, este ndo
é um argumento decisivo, desde logo
na medida em que, como se sabe, ji
quase ninguém hoje propende para
uma retribui¢io exasperada como esta,
mas sim normativa, axiologicamente
fundada. Tal nio impede, contudo, que
alguns autores advoguem que a adop-
3o de uma concepgio absoluta neste
dominio seria inconstitucional, em face
da GG — assim, NATALIE ANDREA
LEYENDECKER, (Re-)Sozialisierung und
Verfassungsrecht, Berlin: Duncker &
Humblot, 2002, pp. 70 e ss., em esp.,

p- 73

2] Dela pretende ainda Roxin («La
teorfa del fin de la pena...», pp. 244-
246) conseguir apoio para a sua posi-
¢do em matéria das teorias quanto A
determinagéo da medida da pena,
pois entende que, a haver antinomias
entre culpa e ressocializagio, pode o
juiz decidir-se por aplicar um con-
creto quantum que nio corresponda
exactamente a0 juizo de censura
dirigido a0 concreto agente, mas que
seja inferior, visto que essa é a melhor
forma de dar guarida is necessidades
especiais-preventivas que no caso se
fazem sentir. Afirma-o respaldando-
-se na circunstincia de o BVerfG ter
da pena um eﬂteﬂdimeﬂto de que ela
ndo pode ser um fim em si mesmo;
donde, hd exigéncias preventivas a
levar em conta; do facto de que o
Tribunal afirma que se se puder levar
a efeito o que se pretende com a sangio
por via de um sancionamento menos

intrusivo nos direitos fundamentais,

é esse que se prefere (principio da
proibigio do excesso), o que justificaria
que a pena concreta ficasse abaixo da
medida da culpa; se a ressocializagio
é um mandato constitucional, ela nio
pode ser minorada neste momento,
existindo uma obrigagio do préprio
Estado em garanti-la. Para uma sintese
deste problema e uma exposicio
enxuta do mOdO como o autor entende
a ressocializagio, a qual nio dispensa,
todavia, uma preocupagio com a
prevengio geral, cf. Craus Roxin,
«Sentido e limites da pena estatal, in:
Craus RoxiN, Problemas fundamen-
tais de Direito Penal, 3.2 ed., Lisboa:
Vega, 2004, pp. 32-43, pronunciando-
-se até no sentido de uma elevagio do
ambito aplicativo da pena suspensa
que, A altura em que escrevia (1966), se
destinava a medidas concretas até nove
meses de prisio. Também, Heinz
Zapk, Politica criminale, Milano: Giu-
ffre, 1989, pp. 131-136.
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um processo continuo que se inicia logo com a cominagio penal
e com a determinaqio sancionatdria, mas que encontra na execu-
¢do da reacio a sua fase essencial™. Logo em 1977, aquele Tribu-
nal definia a ressocializagio™ como a «reintegracio do agente na
comunidade», retirando-se directamente da Grundgesetz (GG:
Constitui¢io Federal alemi) uma obrigagio de a execugio da pena
se orientar para esse fim primordial. Mais ainda, «do prisma cons-
titucional, esta exigéncia corresponde ao préprio entendimento
do que é uma comunidade, a qual coloca a dignidade humana no
centro do seu sistema axioldgico e estd comprometida com o prin-
cipio do Estado social», Do mesmo passo se salienta que o con-
denado nio pode ser objecto de uma simples san¢io estatal que o

obrigue  ressocializagio, devendo ela ser encarada como prestagio

(73] Kraus Loperssen, 1l declino del
Diritto Penale, Milano: Giuffre, 2005,
pp. 11-12. Mais ainda, o autor vem cha-
mando a aten§i0 para a necessidade de
o condenado ganhar skills & medida de
todo o processo descrito em texto e de
se apostar nas capacidades comunicacio-
nais do mesmo, no que nos ressoa uma
influéncia habermasiana (ibidem, pp.
27-28). Sublinha ainda o cariz eman-
cipatério de todo o processo (ibidem,
p. 50).

™ Tudo indica que o termo terd sido
usado pela primeira vez na Alemanha,
num opusculo intitulado «Gegen die
Freiheitsstrafe» (1918), da autoria
de von KaRrL LIEBKNECHT, e mais
tarde retomado por von Hans Ert-
GER no artigo «Der Erziehungszweck
im Strafvollzug» (1922), com anilise
dos resultados obtidos pelas ciéncias
empiricas sobre as consequéncias
sociais negativas e a estigmatizagio
eram privados de

daqueles que

liberdade (NaTALIE ANDREA LEYEN-

DECKER, (Re-)Sozialisierung und Ver-

fassungsrecht, p. 50).

(73] BVerfGE 35, 202, 235, ss.: «die
Wiedereingliederung des Straftiters
in die Gesellschaft». No mesmo aresto
se afirma a proibigio constitucional de
degradar o condenado ao papel de um
«objecto», o que comporta inegdveis
consequéncias praticas na execugio
da pena de prisio, as quais comecam
a ser claras a partir das décadas de
Cinquenta e Sessenta do séc. XX, na
Alemanha, discutindo-se os limites
a tragar numa inegdvel limitagio da
«esfera intima» que sempre ocorre em
«institui¢des totais» como a prisdo.
Também por essa altura, o mandato
hoje consagrado de que nenhum
condenado pode ser (re)integrado
socialmente contra a sua vontade,
exactamente por via do respeito dessa
eminente dignidade da pessoa, comeca
a fazer o seu caminho — cf. Heinz
MoLLEr-Di1eTZ, Menschenwiirde und
Strafvollzug, Berlin, New York: Wal-

ter de Gruyter, 1994, pp. 9 e 27-29.
Na sintese deste autor, a execugio das
penas privativas de liberdade passa pela
garantia da protecgio e do cuidado que
o Estado deve ao condenado na sua
vida didria, pela luta contra a formagio
da «subcultura» carceraria e, por fim, a
Drittwirkung des Freibeitsentzugs, i. e, a
necessidade de se obviar, na medida do
possivel, os efeitos negativos da san¢io
sobre a familia e amigos do condenado,
0 que importa uma obrigagio activa do
Estado quando o condenado finda o
cumprimento da pena, de o auxiliar na
sua reintegragio (ibidem, pp. 32-34).

[76) «Verfassungsrechtlich entspriche
diese Forderung dem Selbstverstind-
nis einer Gemeinschaft, die die Mens-
chenwiirde in den Mittelpunke ihrer
Wertordnung stellt und dem Sozials-
taatsprinzip verpflichtet ist.» (BVerfGE
98, 169, 200, ss.). Mais se referia aos
perigos do contacto do condenado com
a Subcultura da Prisio (dO encarcera-

mento) — Subkultur des Prisonisierung.
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da sociedade”. Neste sentido, entre outros, HASSEMER usa a
expressio pldstica de que «o condenado é titular do direito a ser
deixado em paz»". Impde-se, pois, atentar no seguinte trecho de
uma decisio do BVerfG: «[n]ao sé o infractor deve ser preparado
para o retorno a sociedade humana livre; mas esta precisa, por sua
vez, de estar pronta para reintegr-lo. Constitucionalmente, essa
exigéncia corresponde 3 prova de uma comunidade que coloca a
dignidade humana no centro do seu sistema de valores e que estd
comprometida com o principio da justica social. Como portador
de direitos fundamentais que oferecem protec¢io e que sio inerentes
3 dignidade humana, o delinquente condenado deve obter a
possibilidade de encontrar novamente o seu lugar na comunidade,
depois de cumprir a sentenga.»,

Em data recente®, veio ainda o Tribunal de Karlsruhe adop-
tar uma decisdo bastante relevante na matéria da ressocializagio,
na medida em que considera que, mesmo em um Estado como a
Alemanha, em que existe prisio perpétua, a mesma nio pode dei-
xar de perder de vista, na medida do possivel, esses mesmos desi-
deratos ressocializadores. Assim, no caso concreto de um recluso
em cumprimento de pena ha 18 anos, nos termos da Srafvollzug-

sgesetz (StVollzG: Lei alema de Execucio das Penas e Medidas de

77 Com particular insisténcia, ALEs-
SANDRO BARATTA, «Resozialisierung
oder soziale Kontrolle? Fiir ein kri-
tisches Verstindnis der sozialen
“Reintegration”, in: Guipo Brrz et
al. (Hrsg), Grundfragen staatlichen
Strafens. FS fiir Heinz Miiller-Dietz
zum 70. Geburtstag, Miinchen: Beck,
2001, p. 6. A interacgio entre a prisao
€ 0 espaco externo é também desenvol-
vida (ibidem, p. 5), sendo que o autor
¢ particularmente critico em relagio a
esta pena, escrevendo que, por vezes,

a ressocializa;io se consegue, «ape-

sar da pena de prisio» (ibidem, p. 3).
Do mesmo modo, HEinzZ MULLER-
-D1eTz, Menschenwiirde und Stra-
follzug, p. 19, citando decisdes do
BVerfG (central: BVerfGE 27, 1), no
sentido de que o tratamento do con-
denado como uma coisa e nio como
um sujeito é claramente inconstitucio-
nal. Como af se escreve: «o Homem
deve sempre ser o fim em si mesmo,
o que é plenamente aplicivel a todos
os ramos do Direito; porque a digni—
dade inaliendvel do Homem consiste

exactamente no facto de ele continuar

a ser reconhecido como personalidade

auto-responsivel.».

78] WinERIED HasseMmER, «Reso-
zialisierung und Rechtsstaat», in:
Krim], 14, 3 (1982), p. 165.

[79] BVerfGE, 35, 235, ss.

80] BVerfG 2 BvR 1753/14 (2. Cimara
do 2.° Senado) — decisio de 4/5/2015,
cujo sumdrio se acha publicado em
HRRS, 16, 7/2015, pp. 260-261.
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Seguranca Privativas de Liberdade), o BVerfG veio ancorar nos
artigos 2 Abs. 1, em conjugagio com o 1 Abs. 1, ambos da GG, a
obrigagio de, por principio, admitir a saida do condenado da pri-
sdo, por periodos limitados de tempo, com o fito de o reinserir
socialmente. Mais ainda, nio aceitou o argumento da falta de
recursos humanos para o consentir, julgando que s6 em hipéteses
de coliso desse direito do condenado com os de outros de idén-
tico valor é que seria de recusar o correspondente a uma «safda
jurisdicional» no sistema portugués. E evidente que este aresto
comega por levantar a propria questio de saber se haverd uma ver-
dadeira ressocializagio — ou nio apenas um simulacro, pedindo a
expressio a BAUDRILLARD — quando alguém ¢ condenado a pri-
sdo perpétua, o que, em nosso juizo, s6 pode merecer uma resposta
negativa. Ainda assim, na mesma linha de pensamento, pronuncia-
mentos como este sio de saudar.

Do mesmo modo, nos paises do nosso entorno cultural. Bas-
tard dizer que, para além de na maioria desses Estados a resso-
cializagdo lograr consagragio constitucional, mesmo nos trabalhos
mais recentes de reforma das codificagdes penais essa visio é man-
tida ou reforcada. Assim sucede, v. g, na Itlia, como resultado da
chamada Commissione Pisapia — per la riforma del codice penale, de
2006, onde se afirma claramente que a determinagio da medida da
pena deve orientar-se, sobretudo, por finalidades especiais-preven-
tivas positivas, afastando-se, expressis verbis, a ideia de «exemplari-
dade punitiva»®,

Na ex-RFA, na sequéncia do AE-StGB (Alternativ-Entwurf
eines Strafgesetzbuch: Projecto Alternativo de Cédigo Penal),

B Ay, 36: «1. Prevedere che il giu-
dice determini la pena con provve-
dimento  analiticamente  motivato,
entro il limite della proporzione con

il fatto commesso, avendo riguardo

alle finalita di prevenzione speciale, con
particolare riferimento al reinserimento
sociale del condannato, e con esclusione di
ragioni di esemplarita punitiva» (itdlicos

acrescidos).



[102]

82

Revista do Ministério Piblico 156 : Outubro : Dezembro 2018

previa-se, no § 65, a criagio de «estabelecimentos de terapia
social»®, destinados ao tratamento de delinquentes com maiores
dificuldades de ressocializagio que, através de um juizo da adminis-
tragio penitencidria (e nio do juiz), quisessem ser para ai desloca-
dos. Tal marca uma mudanga importante de um sistema de penas de
cariz retributivo para um sistema de «penas de tratamento» (Behan-
dlungsstrafvollzug), embora o primeiro sistema também nio fosse
totalmente estranho a essa tltima ideia. Passa agora a dar-se valor
a um conjunto de métodos de intervencio psicoldgica e pedagdgica
nos reclusos, com dinimicas de grupo ou psicoterapia®.

Donde, estivamos perante uma mera forma de execucio
da san¢do criminal determinada na decisio judicial, se bem que
a mesma seja habitualmente considerada como uma medida de
seguranca, o que aponta para uma das reac¢des do nosso ramo de
Direito e nio para uma mera modalidade executiva como, na pri-
tica, sucedia. A norma do Strafgesetzbuch (StGB: Cédigo Penal ale-
mio) onde se previam estes estabelecimentos nio chegou a entrar
de imediato em vigor, apesar de ter sido aprovada como Lei pelo
Bundestag, em 1969, e, por se confiar em que essa entrada em vigor
estaria para breve, previu-se na StVollzG todo um titulo destinado
a essa modalidade de execugio sancionatéria. Foram construidos
estabelecimentos experimentais onde trabalharam equipas multi-
disciplinares. Inicialmente, previa-se que os sthA (sozialtherapeu-
tische Anstalten) recebessem os seguintes grupos de delinquentes:
reincidentes portadores de transtornos graves de personalidade;

delinquentes jovens (menores de 27 anos) que tivessem sido j4

] Seguimos de perto HorsT
SCHULER-SPRINGORUM, «Problemi-
tica de los establecimientos de terapia
social», in: BARBERO SanTOS et al.
(orgs.), La reforma penal. Cuatro cues-
tiones fundamentales, Madrid: Ed. Ins-

tituto Aleman, 1982, pp- 120-127.

[83] Assinala-o, considerando a marca
distintiva mais relevante da actual
StVollzG, HaNs JoACHIM SCHNEI-
DER, «Behandlung in Freiheit —
Alternativem zum Freiheitsentzug in
Strafanstalten», in: WarTer T. HaEs-

Ler (Hrsg), Alternativen zu kurzen

Freibeitsstrafen, Diessenhofen: Verlag
Riiegger, 1979, p. 38.
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condenados, pelo menos, por duas vezes, e em relagio aos quais
existisse prognéstico de ressocializa¢io desfavordvel, delinquentes
sexuais com progndstico desfavorivel e agentes que tivessem per-
petrado o facto ilicito beneficiando de uma atenuagio ou mesmo
sem culpa e se entendesse que, para efeitos de ressocializagio, era
mais adequado o internamento num desses estabelecimentos que
em hospital psiquidtrico. Contudo, fruto de normas internas de
admissio dos Klienten (assim eram designados os criminosos
internados nos estabelecimentos), em vérios deles estava excluida
a entrada de delinquentes sexuais, agressivos, toxicodependentes,
por convicgio, condenados por burla e doentes mentais. Os estu-
dos empiricos atinentes 2 influéncia dos estabelecimentos de terapia
social na redugio da reincidéncia sio relativamente escassos, apesar
de apontarem no sentido de um efeito positivo (DUNKEL e REHN).
Hoje, ja criados, o § 9 da StVollzG prevé a transferéncia de um
condenado a mais de dois anos de prisdo pela pratica de determi-
nados crimes, nio prevendo a exigéncia de consentimento, a0 invés
do que sucede com outra categoria de delitos em que se conclua
pela vantagem de tal transferéncia em termos ressocializadores®,
Segundo informa DUNKEL®, existem mais de 50 estabelecimen-
tos deste tipo, com mais de 2000 vagas. Questio relacionada com
esta foi ja julgada pelo BVerfG, qual seja a de considerar que o art. 6

Abs 1, da GG (casamento e familia) protege o condenado em pena

do recluso] ou 0 § 7 Abs. 4 [programa  cializagdo. (3) Mantém-se inalterados

em nossa tradugio: «§ 9 Transferéncia
para uma institui¢io social-terapéutica.
(1) Um recluso é transferido para uma
instituigdo social-terapéutica quando
for condenado a pena de prisio supe-
rior a dois anos pela pratica dos crimes
previstos nos §§ 174 a 180 ou 182 do
StGB [alguns dos crimes contra a auto-
determinagio sexual] e o tratamento
em tal instituigio for aconselhavel, de

acordo com o § 6 Abs. 2 Satz 2 [exame

de tratamento]‘ O Condenado regressa
A instituicio de origem se o objectivo
do tratamento nio puder ser atingido,
em fungio de caracteristicas pessoais
do recluso. (2) Outros reclusos podem
ser transferidos, com o seu consenti-
mento, para uma instituigio social-
-terapéutica, sempre que, tendo em
conta os meios terapéuticos especiais
e os auxilios sociais da instituicio, tal

parecer aconselha’wel para a sua resso-

os §§ 8 e 85.» (respectivamente, trans-
feréncia temporiria de condenados
e custédia de seguranga do préprio
agente do crime).

8] «Iaménagement de la peine et
la libération conditionnelle en Alle-
magne», in: Criminocorpus (2013), dis-
ponivel em http://criminocorpus.revues.
01g/2529, p. 3.
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de prisio que, por estar longe do local de residéncia dos seus paren-
tes mais préximos, deve ser transferido para outro estabelecimento
prisional, ndo sendo licito ao Estado invocar a sobrelotagio®® para
indeferir a pretensio do recluso. Nas palavras do Tribunal de Karl-
stuhe, sdo os direitos fundamentais que determinam a medida de orga-
nizagao dos servigos do Estado e ndo o contrdrio.

Outro exemplo de uma medida orientada para a ressocializagio
sdo os day training centres, introduzidos pelo Criminal Justice Act
britinico de 1972 (a par das community service orders), os quais con-
sistem na obrigagdo de frequéncia de centros destinados a fornecer
aos delinquentes as qualificagdes e competéncias (skills) basicas
para uma vida em sociedade responsivel; numa palavra, orienta-
dos para a ressocializagio. O periodo méximo de frequéncia dos
centros é de 60 dias e af sdo acompanhados por probation officers e
por outros técnicos®. Veja-se a semelhanca existente com os esta-
belecimentos de terapia social alemies, embora no caso britinico
muito menos orientados para a terapia, mas mais para a aquisi¢io

prética de competéncias sociais. Em idéntica direc¢io, refiram-se os

18] problema grave também na Ale-

manha, transformando a encarceragio
colectiva em regra e a individual em
excepgao, a0 contrario do desejivel —
JoacHim KreTscHMER, «Die Mehr-
fachbeleguﬂg von Ha&riumeﬂ lm
Strafvollzug in ihrer tatsichlichen und
rechtlichen Problematik», in: NStZ, 5
(2005), pp. 251-255. Veja-se ainda, com
interesse, FRaANK ARLOTH, «Grundfra-
gen und aktuelle Probleme des Stra-
fvollzugs», in: JuS (2003), pp. 1041-1048
e, do mesmo autor, «Aktuelle Fragen
und neuere Entwicklungen im Stra-
fvollzug, Zugleich eine Besprechung
der Werke von Bshm, Kaiser/Schoch
und Laubenthal», in: GA (2003), pp.
693-704. Em ambos os escritos, para

além de salientar a dita sobrelotagio e

a falta de meios materiais e humanos,
ARLOTH equaciona as hipéteses que,
um pouco por todo o mundo, tém sido
ensaiadas. Uma delas consiste na priva-
tizagio dos EP, concluindo — e bem —
que a GG impediria tal intengio, apenas
admitindo a concessio de servigos que
nio contendam directamente com o
exercicio de ﬁmgées de soberania, como
sdo o fornecimento de refeigdes, trata-
mento de roupa e cuidados de satde.
Fungdes como a administragio de um
EP, a vigilincia dos reclusos e a aplica-
¢do de medidas disciplinares sio mono-
polio do ius puniendi estatal. A outra
via, essa sim a merecer mais ensaio e
reforgo, é justamente a ampliagio do
catilogo e do dmbito das sancdes subs-

titutivas.

7] GerrrupE LiBBE-WOLFF/JEA-
NETTE FroTz, «Neuere Rechtspre-
chung des BVerfG zum Straf-, Unter-
suchungshaft- und MafSregelvollzug —
Teil 2», in: NStZ (2009), pp. 677-686.

[88) \/1vien STERN, «Alternatives
to prison in Britain», in: WALTER T.
HaEester (Hrsg.), Alternativen zu kur-
zen Freibeitsstrafen, Diessenhofen: Ver-
lag Riiegger, 1979, pp. 89-90. Segundo
informagio da autora, em 1972 foram
criados 13 destes centros, os quais ji
eram apenas 4  data da publicagio do

artigo (1979).
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probation hostels and homes e os bail hostels, para jovens delinquen-
tes (até 21 anos, sendo de registar a aproximagio deste limite etdrio
do que é tradicional entre nés, em sede do regime do Decreto-Lei
n.° 401/82, ¢, j4 nas penas substitutivas, no artigo 53.%, n.° 3. Neste
tltimo, detecta-se uma espécie de «segundo juizo de prognose»,
desta feita obrigatério — apds a conclusio, pelo juiz, de que a pena
deve ser suspensa na sua execugio, a verificagio de qualquer uma
das hipéteses previstas neste comando normativo determina, ipso
facto e ipso iure, a concretizagio de um dado contetido, o que nio
deixa de ser um exemplo curioso de uma prognose obrigatéria ex vi
legis, por certo para colmatar as eventuais falhas preventivas-gerais
de que o préprio legislador se terd dado conta ao elevar, em 2007,
a medida concreta de trés para cinco anos, como requisito formal
da pena dos artigos 50.° e ss.®). Instrumentos esses inicialmente
desenhados para os criminosos que, por via da sua maior imaturi-
dade, necessitavam, a0 menos numa fase inicial da probation, de um
acompanhamento mais intensivo e num ambiente mais protector

como é o de casas destinadas 2 sua ressocializagio®,

2. Sera politico-criminal e dogmaticamente correcto caracterizar a
ressocializagio como uma expectativa da sociedade e como um énus
do condenado?

Em Espanha, p. ex., a «reeducagio» e a «ressocializagio» tém
sido encaradas, em virias decisdes do Tribunal Constitucional,
mais como modos de cumprimento da sangdo que como fins das

penas; nio contendo o art. 25.2 da Constituicio daquele Estado

® o que torna absolutamente
incompreensivel o facto de se ter aten-
dido ao limite etdrio de 25 anos para
efeito do regime menos gravoso e mais
orientado para a interiorizagio dos
valores do Direito, em sede de pena

relativamente indeterminada — cf.

artigo 85.° do CP. Virias tém sido as
reformas desde 1982 que, sem que se
adivinhe porqué, tém mantido esta

incoeréncia sistemdtica.

199 Vivien STERN, «Alternatives to

prison in Britain, p. 9o.
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um verdadeiro direito fundamental®, ele «é fonte em si mesmo de
direitos subjectivos a favor dos condenados a penas privativas de
liberdade»®?. Avancou ainda aquele Tribunal no sentido de que
uma pena, pelo simples facto de ser de curta duragio, nio é, de per
se, inconstitucional (STC 19/1998)", 0 que também pode signifi-
cat, prima facie, uma tomada de consideragio sobre o problema em
andlise. Dizemos prima facie, na medida em que hd uma tendéncia
para se afirmar que a ressocializagdo, para ser eficaz, necessita de
um tempo minimo, sob pena de os métodos e técnicas que envolve
nio poderem ser aplicados. Significa isto também que, 20 menos na
pureza dos principios, esta discursividade esquece que a ressociali-
zagio nio é um objectivo sempre presente no sancionamento, mas
é-0 de forma eventual. Nio repugna, nem contradiz os pressupos-
tos constitucionais e infraconstitucionais do nosso ordenamento
juridico, que casos haja em que o condenado esteja perfeitamente
inserido socialmente e, por isso, nio necessite de qualquer processo
nesse sentido. Af, a pena serve a protec¢do de bens juridicos, na for-
mula do artigo 40.%, n.° 1 do CP, demonstrando 4 comunidade que
tal norma continua vilida, no que vai também — assumamo-lo
sem receio — implicita a ideia de que, quando se recorre  pena de
prisdo para atingir esse desiderato, ha uma finalidade de contencio

do agente, a qual se aproxima da prevengio especial negativa.

1 Ao invés, segundo cremos, o
artigo 27, al. 3.3, da Constituigio italiana
parece prevé-lo: «[l]e pene non possono
consistere in trattamenti contrari al
senso di umanitd e devono tendere alla
rieducazione del condannato.» (itdlicos
nossos). Critico da nogio a que o Tri-
bunal Constitucional espanhol chegou,
Francisco Bueno ARrUs, La ciencia del
Derecho Penal: un modelo de inseguridad
juridica, Navarra: Thomson/Civitas,
2005, pp. 122-123. A Ley Orgdnica 1/1979,
de 26/9, que aprova a chamada General

Penitenciaria, correspondente 20 NOSsO

Cédigo da Execugio das Penas e Medi-
das Privativas da Liberdade (CEPMPL),
¢ muito clara logo, no seu primeiro
artigo, ao definir como «fim primor-
dial» das «instituicdes penitencidrias»
a «reeducagio e reinsercio social dos
Condenados a penas € medidas penais
privativas de liberdade», bem como «um
trabalho assistencial e de ajuda aos reclu-
sos e Iibertados)). O mesmo se repete no
diploma que concretiza aquela Lei Orga-
nica, ou seja, o Real Decreto 190/1996, de
9/2 (Reglamento Penitenciario) — cf.

artigos 2 € 3.

2] Com Iarga tradi¢io naquele pais,
desde LARDIZABAL e, em particular,
defendida pelos correccionalistas de
finais do séc. XIX (MaRrINO Bar-
BERO SANTOS, «El sistema punitivo
espafiol», in: Cahiers de Défense Sociale
(1990/1991), p. 134).

193] Entre outras, as decisées do TC
espanhol 75/1998, 79/1998, 88/1998,
referidas em RopriGUEZ MoURULLO,
Delito y pena en la jurisprudencia
constitucional, Madrid: Civitas, 2002,

pp. 106-107 e I1L.
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Tal como defendido na Alemanha®, terd de ser no ponto de
confluéncia entre a dignidade humana do condenado®™ e o principio
do Estado de Direito social que se acha o fundamento para a resso-
cializagdo. Adoptando a escalpelizagio do conceito de dignidade
humana que, de entre outros autores, se deve a HormanN, dele
se retiram trés implicagdes analiticas: garante-se «por principiol,]
a igualdade juridica de todas as pessoas», 20 mesmo tempo que se
proibe «qualquer tipo de discriminagio ou humilhagio sistemati-
cas». Em segundo lugar, ordena «a preservagio da subjectividade
humana, o que significa, especialmente, a protecgio da identidade
e integridades fisica e psicoldgica», de onde «resulta nio s6 a proi-
bicdo da tortura, abuso, humilhagio e punicio corporal, mas tam-
bém a proibi¢io da refrac¢io ou separagio da identidade subjectiva
pelos chamados soros da verdade, detectores de mentiras e outros,
bem como a ordem de proteger a intimidade humana». Por fim,

garante-se o asseguramento de «uma existéncia digna para todos

(...) também do prisma das condi¢des das prisdes».

Se o levarmos até as tultimas consequéncias, existe um con-

junto de principios que dai derivam que julgamos uninimes: veto

4 Tnter alia, FriepErR DUNKEL,

«I'aménagement de la peine...», p. 2.

51 g lapalaciano referir o cardcter dis-
cutido do conceito, 0 que nio se acha
no objecto desta investigagio. Todavia,
pela sua riqueza conceptual e delimi-
tagio, acolhemo-nos A perspectiva de
Eric HiLGENDORE, «Die miflbrauchte
Menschenwiirde — Probleme des
Menschenwiirdetopos am Beispiel der
bioethischen Diskussion», in: B. SHa-
rON Byrp (Hrsg.), Jahrbuch fiir Recht
und Ethik (Themenschwerpunke: Der
analysierte Mensch), Berlin: Duncker
& Humblot, 1999, pp. 137 e 148, para

quem a dignidade da pessoa seria um

feixe de direitos subjectivos a um minimo
de existéncia material, a um auto-desen-
volvimento auténomo, A liberdade face
A inflicgdo de sofrimento extremo, i
salvaguarda da esfera privada, da inte-
gridade mental e espiritual, ao direito
fundamental de igualdade perante a
Lei e a um nivel minimo de respeito
pelos demais. Importante, ainda, a cha-
mada de atengio de KnuT AMELUNG/
Steran WirTH, Die Rechtsprechung
des Bundesverfassungsgerichts seit 1990
zum Schutz der materiellen Grundrechte
im Strafverfabren, in: Strafverteidiger
(2002), p. 161, no sentido de que é o
principio referido em texto que, em

momentos de raiva pessoal pela pri-

tica do delito nos permite regressar i
visdo racional que a sociedade deve ter
quanto ao Crime € que lhe Confere asua
verdadeira identidade. Na jurisprudén-
cia do BGH, a titulo exemplificativo, cf.
BGHSt 14, 358 (pp. 364 e ss.), onde se
liga directamente a StPO A necessidade
de assegurar as garantias de defesa do
arguido, por este se manter cidadio
dotado da dignidade humana que vin-
cula todas as autoridades, publicas ou

privadas.

961 Heinz MuoLLEr-DiETZ, Mens-

chenwiirde und Strafvollzug, p. 26.



Revista do Ministério Piblico 156 : Outubro : Dezembro 2018

constitucional a uma obrigagdo ou dever juridico de ressocializa-
¢30, mas sim um direito subjectivo. Pode bem suceder que o agente
deseje viver contra o dever-ser juridico-penal, sem que possamos
for¢a-lo 4 fidelidade ao Direito, nio somente porque tal contra-
riaria a eminente dignidade da pessoa®), mas visto que, na pratica,
tal ndo funcionaria. Embora nio seja isso que o ordenamento pre-
tenda, teremos de aceitar que alguém escolha para si uma vida em
constante contradigio com o Direito Penal, ponto ¢é que este seja
capaz de responder a esses inputs por via dos outputs das reaccdes
criminais. Nio parece ser outro, logo em 1971, o sentido de uma
das conclusdes do VII Congresso Internacional de Defesa Social
(Paris), ao perguntar-se se seria licito os Estados pretenderem a
ressocializagdo em sociedades cada vez mais multiculturais, pro-
blematizadas, com fundas crises de valores, dizendo-se que se devia
respeitar o sistema axiolégico do condenado, oferecendo-lhe meca-
nismos aptos, todavia, ao exercicio da sua liberdade na comunidade.
Esta questio convoca intricados problemas de multiculturalismo,
interculturalismo e sua influéncia no Direito Penal, nomeada-
mente por via da chamada cldusula de cultural defence. As espe-
cificas questdes de Direito Penal que o tema convoca, em especial
a aplicabilidade ou nio — e em que termos — do artigo 17.°%.
Em extrema sintese, subscrevemos a conclusio de MIGUEL

REeAL!), segundo o qual a tolerincia é fruto de uma sociedade

7 Na lapidar expressio da BVerfGE
109, 133, Pp. 134, $5., €O respeito e a pro-
tecgio da dignidade humana configu-
ram principios constitucionais da Lei
Fundamental», mais se afirmando que
tal impede, de todo, que o ser humano
seja transformado em meio para atingir
um fim, o que, ab initio, obsta a qual-
quer seu tratamento cruel ou degra-
dante ou, acrescentamos nds, violador

do principio da proporcionalidade.

(%8 Para uma distingio entre os con-
ceitos, veja-se ANABELA DA CosTa
Le&o, Constituicdo e interculturalidade:
da diferenca & referéncia, disserta-
¢io de doutoramento apresentada i
Faculdade de Direito da Universi-
dade Nova de Lisboa, 2013, pp. 137,
ss. e 257, ss. Com interesse, de igual
modo, Lufsa NEeTo, Novos direitos ou
novo(s) objecto(s) para o Direito?, Porto:
U.Porto Editorial, 2010, pp. 187-210.

9] podem compulsar-se em FREDE-

rico DE Lacerpa pa Costa PinTo
et al. (orgs.), Multiculturalismo e Direito
Penal, Coimbra: Almedina, 2014.

[100] Noowa teoria do mal, 2.2 ed., Alfra-
gide: Publicagoes D. Quixote, 2012,
pp-174-177.
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capitalista e cosmopolita, com diversas tibuas de valores, nio se
podendo confundi-la com o «indiferentismo», uma vez que uma
coisa € aceitar a «unidade na multiplicidade», outra é impé-la aos
cidadios ou decreti-la como Lei. Uma sociedade verdadeiramente
tolerante é aquela — acrescentamos agora nés — em que o quadro
de valores vertido na Constitui¢do é para ser respeitado, em muito
excepcionais condi¢cdes admitindo que factores culturais, étnicos
ou de outro tipo possam importar a justificagio ou a desculpa de
comportamentos que o violem. Isto sob pena de o Direito Penal
deixar de ser norma orientadora e de, a coberto de uma discursivi-
dade politicamente correcta, se assistir aquilo que, em outro con-
texto, TERESA P1zarro BeLEZA apelidou de «enfraquecimento
dsseo» do nosso ramo de Direito. Mais: esta forma de «tolerdncia,
se a quisermos designar assim, encontra sempre limites internos e
externos 20 modo como o Estado (de Direito) se estrutura e orga-
niza. Um desses limites intrinsecos contende com as bases do texto
constitucional, de tal modo que a dignidade da pessoa ou os direi-
tos fundamentais nio podem ser violados como étimo de um tipo
justificador ou causa de exclusio da culpa.

Assim se cumpre a protecgio de bens juridicos, ainda que tal
seja necessario realizar de modo muito préximo no tempo em rela-
¢do a esse individuo. Quanto A reinsercio do agente na comuni-
dade, o dever do Estado cessa ao colocar ao seu dispor os meios
para que ele, querendo, o faga. Se o nio fizer, nio falhou a tarefa
estatal, porquanto consideramos que ela nio pode ser levada tio
longe. Seria farisaico aceitar-se a inexisténcia de uma metanoia
do condenado e, depois, afirmar-se o falhanco da ressocializagio
quando o condenado a nio pretende. Nos quadros de um Direito
Penal liberal, cessa a intervengio a porta da vontade do agente que
nao ponha em causa a protec¢ao da sociedade, i. e., se a prisdo tiver
somente um fim de contengio e de eventual reforco das expectati-

vas comunitdrias por via da protec¢io de bens juridicos, nio sendo
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o ideal, cremos que se nio pode dizer que a ressocializagio falhou.
Exigir mais a este processo seria, na prdtica, uma imposicio que
contrariaria os fundamentos em que assentimos a prépria resso-
cializagio. Mais ainda, seria olvidar que essa mesma defesa de inte-
resses juridicos s opera, na expressio de GALLAS, «se for eficaz e
um meio indispensdvel para a protec¢io juridica da prevencio»!,

Donde, atrds qualificimos a reinser¢io social como um 6nus
do condenado, no sentido em que sobre ele nio impende um ver-
dadeiro dever juridico, mas somente a faculdade de se comportar
de uma certa forma e, com isso, obter vantagens para a sua esfera
juridica. Todavia, pelo percurso até aqui trilhado, cremos bem
que essa natureza juridica seja pouco exigente, visto nio assina-
lar, desde logo, a existéncia de um correspectivo dever juridico do
Estado. Assim, quanto a este ponto, a um dever estatal corres-
ponde um verdadeiro direito subjectivo do condenado, o que importa
que o ultimo possa recorrer as vias judiciais quando, por omissio,
o Estado lhe nio conceda os instrumentos aptos a, querendo, obter

uma reinser¢io social.

IV. PosicAo ADoPTADA

1. Que dizer de tudo isto? Em que direc¢io devemos caminhar?
Por certo é esta uma das matérias mais dependentes da Weltans-
chauung de cada um face a magnos e sempre irresoltiveis problemas
como o do sentido do humano e de uma visio mais ou menos an-

tropologicamente optimista. No caso do nosso sistema juridico,

(0 WineLm Garvas, «Der dogma-
tische Teil des Alternativ-Entwurfs», in:
ZStW, 80,1 (1968), p. 3.

(192) Degde logo na exposiio de moti-

vos, em que a pena é apresentada com

um sentido pedagdgico e ressocializa-
dor. Sobre os actuais dados de Direito
positivo quanto 3 matéria, cf. 0 nosso
«Ejecucién de la pena privativa de
libertad y resocializacién en Portugal:

lineas de un esbozo», in: Anuario da

Facultade de Dereito da Universidade da
Coruna, 15 (2011), pp. 391-412, em esp.,
Pp-397-399.
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exacto é que a Constituigio e o CP™ nos dirigem mandamentos
no sentido de nio se abandonar a ressocializagio como uma das fi-
nalidades punitivas. Donde, dirfamos que, de um estrito prisma do
Direito legislado, o problema recebe uma resposta afirmativa que
se nio deve confundir, depois, com a existéncia ou nio de efecti-
vas condi¢bes materiais e humanas para o conseguir. Na verdade,
as finalidades ressocializadora e pedagdgica da pena foram sempre
assumidas pelo actual CP portugués, desde logo na sua exposi¢io
de principios e em toda a literatura que foi sendo produzida ainda a
época da sua entrada em vigor®, Na tltima grande reforma daquele
Cédigo, também se escreveu que «a diversificagio das san¢ées nio
privativas da liberdade» visava «adequar as penas aos crimes, promo-

ver a reintegracio social dos condenados e evitar a reincidéncia»,

2. Em refor¢o do que vem de dizer-se, foi aprovada a Resolugio do
Conselho de Ministros n.° 46/2013, de 23/7, a qual aprova o «Pla-
no Nacional de Reabilitagio e Reinser¢io 2013-2015».

Comece por se salientar que nio fornece o legislador qualquer
distingio entre reabilitacao e reinser¢do e que, normalmente, os con-
ceitos sao usados como sinénimos. Todavia, é exacto que as expres-
sdes podem ser distinguiveis, 20 menos em abstracto. A reabilitacdo
comporta uma interven¢io mais acentuada sobre o agente de um
crime, muitas vezes ligada a uma ideia de tratamento que, em tem-
pos, se associou em muito ao chamado «Direito Penal médico».
Reabilitar significa, na pureza do sentido da palavra, transformar
alguém em socialmente ttil, o que pressupde que o nio tivesse sido
anteriormente, pelo facto do crime. Ora, esta é uma asser¢io muito

discutivel, por implicar uma vexagio do agente a um nivel que, ao

] Por exemplo, cf. MANUEL ANTONIO p. 134, ¢ ANABELA MIRANDA RoDRI- (104] Exposigio de motivos da proposta

Lopes RocHa, «O novo Cédigo Penal  GUEs, «Sistema punitivo portugués. Prin-  de lei n.° 98/X.

portugués — um ano depois», in: Estudios cipais alteraqc')es no Cédigo Penal revisto,

Penales y Criminoldgicos, 8 (1983-1984),  in: Sub Judice, 11 (1996), p. 33.
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menos em abstracto, pode significar uma reificagio do condenado.
A reinsercdo, apontando também para uma intervengio junto do
agente, visa realcar a necessidade de ela ser acompanhada por uma
intervengio na comunidade, no sentido de se criarem condicoes
necessarias e suficientes a que o condenado, uma vez cumprida a sua
pena ou mesmo cumprindo-a na comunidade, nio volte a reincidir.
A reinsergio, nesta perspectiva, convoca um papel mais activo da
sociedade e, nesta medida, é preferivel, enquanto conceito que encerra
um programa de acgio para a reabilitacio, tanto mais que este tltimo,
como se disse, traz consigo, ainda, um sabor de tratamento que, em
muitos casos, j4 nio é compativel com as regras do Estado de Direito
e com as exigéncias de um Direito Penal do facto e nio do agente,
que vai beber o seu étimo fundante nessas mesmas regras.

Pelo exposto, teria sido preferivel que este Plano se ativesse 2
designacio de reinsergdo, ou seja, a criagio de condigdes para que
um sujeito que, por variados motivos, deixou de estar socialmente
integrado — i. e., que a0 menos uma vez deixou de mostrar fide-
lidade e obediéncia ao Direito Penal e aos valores que ele afirma e
protege —, retorne a essa comunidade. Alids, s6 esta é a perspec-
tiva admissivel desde logo tendo em conta a exposi¢io de motivos
em que se proclama «a reabilitacio do comportamento criminal
pela alteracio da conduta delituosa, pela promogio de estilos de
vida consonantes com os valores da comunidade'™, bem como pela
promogio do exercicio de uma cidadania plena e ativa [0 que], con-
tribui decisivamente para a prevengio da reincidéncia criminal».
Teria sido, alids, de utilidade, que se procedesse a uma indicagio,
pelo menos, do que se entende por «reabilitagio» e «reinser¢io», na
medida em que ambas sdo distinguidas nos «trés principios funda-
mentais de atuagio» e que sdo «o principio da reabilitacio do com-

portamento criminal; o principio da reinser¢io e responsabilidade

[195] Tedlico acrescentado.
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social e o principio da sustentabilidade do sistema de execucio de
penas e medidas» (preAmbulo). Veja-se que a ligagio entre a «rein-
sercio» e a «responsabilidade social» parece, todavia, apontar no
sentido que propomos para o primeiro termo. Do mesmo passo,
no «sumdrio executivo» do Plano refere-se a reinser¢io social
articulada «com o (...) meio envolvente, a montante da prisio».
Nos principios orientadores — e bem — assinala-se a estrutura
tripartida de qualquer interven¢io nesta drea: «individuo e as
suas circunstancias'®, a comunidade e o sistema judicial». Toda-
via, verifica-se, em outros passos do diploma, que os dois conceitos
sdo usados mais ou menos de modo indistinto, sem preocupagdes
terminoldgicasi®,

Tudo visto, quanto a este ponto, nio nos mostramos favordveis
aos conceitos de «reinser¢io» e de «reintegragio» tal como adop-
tados pela Rec (2010) 1 do Comité de Ministros do Conselho da
Europa (de 20/1/2010). O primeiro ¢ definido como comegando
apenas durante a reclusio, o que limita o conceito is san¢des cum-
pridas em meio prisional, ignorando a sua essencialidade em todas
as penas substitutivas de cariz nio detentivo. «<E o processo que
conduz o recluso a reintegrar-se na sociedade de uma forma posi-
tiva e correcta. (...) diz respeito ao periodo de acompanhamento
depois da saida da prisio do autor da infrac¢io, mesmo que ele
deva cumprir ainda algumas obrigacoes previstas na lei — por
exemplo, um periodo de liberdade condicional». A reintegracio é
encarada como «um conceito amplo que compreende uma varie-
dade grande de interven¢des que visam encorajar a nio reincidén-
cia e a restabelecer o autor da infracgio como pessoa que conduz a

sua vida no respeito pelas leis».

[106) Regista~se, por certo, a influéncia [107) p ex., NnO «sumario executivo» de integragio», nos principios orientado-

de OrTA Y GASSET e de uma termino-  refere-se o «paradigma humanista da  res repete-se o «idedrio humanista e res-

logia de sabor existencialista. Nossos  reabilitacio e da segunda oportunidade  socializador» quando, para nés, teria sido

italicos.

(...), apostando numa visio inclusiva e mais adequado falar-se em reinsergdo.
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Voltando ao Plano, prevé ele um conjunto de 96 medidas, coor-
denadas pela Direccio-Geral de Reinsercio e Servicos Prisionais
(DGRSP), apoiada por um «grupo interministerial», sendo ainda
muito claro quanto 3 dependéncia econémica dessas medidas da
existéncia de recursos (ponto 5 da Resolugio). A «reinsercio e res-
ponsabilidade social» estruturam-se em «duas 4dreas estratégicas»:
«cidadania e inclusdo social» e «responsabilidade social». Bem se
prevé a necessidade de uma avaliagio cuidada dos projectos exis-
tentes neste dominio, orientados «pelos principios da individuali-
zagio e especializacio da intervencio». Nio podiamos estar mais
de acordo, por outro lado, com o alargamento do plano individual
de readaptagio (PIR)!* —, que deveria existir para todos os reclu-
sos™, a partir do momento em que a ressocializagio é al¢ada a
uma das finalidades do artigo 40.° Apenas discordamos, de modo
congruente com aquilo que acima se deixou explanado, da termi-
nologia usada, preferindo-se reinser¢do a readaptacdo. Alids, nada
de especial se pede ao legislador, mas somente que mantenha o
critério introduzido pela reforma de 2007 do CP, em que se fala
nos «planos de reinser¢io social», p. ex., no dominio da pena sus-
pensa (paradigmdtico, cf. o artigo 54.°). Nio é minimamente acon-
selhdvel que com pouco tempo de diferenca temporal o legislador
mude de concepgio ou, o que parece mais seguro, seja de tal modo

desatento e incurioso que acontecam falhas destas.

(108] O CP, no seu artigo 54.°, prefere

— e bem — designa-lo por de «rein-
sergio», a0 passo que, v. g, O artigo
21.° do CEPMPL prefere «readapta-
cio». E dbvio que a dessintonia é de
evitar e que o termo «reinser¢ao» é o
maiS Coﬂforme ao modo como hoje
se entendem o contetido e as fungdes
da ressocializagio, pelo que julgamos
que a harmonizagio deveria acontecer

neste tltimo sentido.

[109] g esse, alids, o caminho trilhado
na Alemanha, depois de uma altera-
¢do constitucional em 2006 em que a
GG, através da qual se admitiu que a
matéria penitencidria seria competén-
cia dos Linder, passando a haver um
Vollzugsplan também para as penas de
duragio inferior ou igual a um ano, o
que nio sucedia — FriepER DUNKEL,

«aménagement de la

pp- 2-3.

peine...»,
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3. Nio parece ser outro, entre nds, também, o pensamento fun-
damental da doutrina. J4 Epuarpo CORREIA™ definira a resso-
cializagio conforme a um Estado de Direito democritico e social
como o processo que visa «criar no delinquente um puro senti-
mento de responsabilidade social, fornecendo-se-lhe, através dos
Servigos Sociais de Justica, elementos para uma aprendizagem vi-
sando a que nio pratique crimes no futuro.», acrescentando «que
se ndo deve partir de um agente atomizado e abstracto[,] mas de
um agente integrado na situagio concreta e no modo de estar no
mundo de onde arrancou para o crime.».

Um outro apport cada vez mais importante consiste na neces-
sidade de encarar a ressocializagio também do prisma da vitima™,
ou seja, nio somente como um direito do condenado, mas como
uma expectativa de quem sofre um crime, o que apresenta ligagio
com o problema da restauragio e da justica restaurativa e da cha-

mada «vitimodogmdtica.

4. O que se pode e deve questionar é saber se, em face de dados
que, em geral, sio relativamente desanimadores, de iure condendo, a
ressocializacio deveria ou nio ser retirada do elenco dos desidera-
tos sancionatérios. Como DE LA CUESTA ARZAMENDIM colocou
ja em relevo, abandonar esse objectivo, ainda que ele permaneca
um ideal amitde impossivel de realizar, implicaria abandonar uma
perspectiva mais humana e humanizadora da pena e, a prazo,

conduziria a realidades ji conhecidas de paises do punitive turn,

(112)

repetir do que puni-lo; esta é a filoso- «La prisién: historia, crisis, pers-

sobre o problema da “ideologia do
tratamento’...», p. 13. Pela sua plasti-
cidade, ainda hoje se mantém actuais
as palavras de MaNUEL DE CASTRO
RIBEIRO, «A reinser¢io social de delin-
quentes, p. 67: «[o] homem nio nasce
para o crime, e se nele caiu, importa

mais criar-lhe condi¢des para o nio

fia subjacente i nova Lei, que interessa
compreender em toda a sua amplitude
humana.».

M) \WinERIED Hassemer, «gPor
qué y con qué fin se aplican las penas?
(Sentido y fin de la sancién penal)», in:
RDPC, 3 (1999), pp. 322-323.

pectivas de futuro», in: ANTONIO
BerisTaiN IpiNa  (ed.), Reformas
penales en el mundo de hoy, Madrid:
Instituto Vasco de Criminologia, 1984,
p-145.
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como sio a inobservincia de proporcionalidade entre a gravidade
do crime e da pena e a simples negagio de qualquer mudanca de
comportamento futuro do delinquente. A que acresce o aumen-
to exponencial da pena de prisio. Essencial é que, efectivamente,
exista um trabalho de interven¢io social por técnicos habilitados,
entendendo-se este como um «desempenho social» (sozialer Leis-
tungsfihigkeit), nunca de modo abstracto, e sempre ligado 3 ideia de
Verantwortung («responsabilidade» ),

Por rectas contas, entendemos que a resposta A pergunta ini-
cial ndo pode ser hoje outra, nos quadros de um Estado de Direito
democritico e social em que o condenado é sujeito de direitos,
de entre os quais a prestacdes estaduais positivas, que nio seja a de
que a ressocializa¢io se limita a «alcangar o respeito externo pela
legalidade criminal»™¥, prevenindo a reincidéncia, longe de exigén-
cias de metanoias internas, muito menos por via de um qualquer
modelo médico de tratamento. Igualmente, mantém-se actual, na
senda de alguns apports da «Criminologia radical», a concepgio de
que o fenémeno criminal resulta de uma interac¢io entre o agente
e a sociedade, de modo que apenas actuando também sobre esta
poderemos ter mais esperangas na designada «prevencio da reinci-
déncia». Dizendo-o com ANABELA MIRANDA RoDRIGUES!,

W] (Polémica actual...», p. 13. Ou,

Bewihrungs- und Straffilligenhilfe
in Europa», in: HeiNz EvricH et al.
(Hrsg.), FS fir Kurt Rebmann zum
65. Geburtstag, Miinchen: Beck, 1989,
p- 193. Embora nio entendida esta no
especifico sentido roxiniano de jungio
das tradicionais categorias da culpa
e das necessidades de prevencio que,
no essencial, acaba por resumir em
um Gnico conceito aspectos muito
divergentes entre si, razio pela qual
se niO reCOnl’leCem Vantagens na sua

autonomizagio, em especial quando

crescimento dogmitico para a «culpa»
(logo, MaNUEL DA CosTA ANDRADE,
«A «dignidade penal» e a «caréncia de
tutela penal» como referéncias de uma
doutrina teleolégico-racional do crime,
in: RPCC, 2 (1992), pp. 201-205).

4] A expressio ¢ de ANABELA
MiranDA  RoDRIGUES, «Polémica
actual sobre o pensamento da rein-
ser¢io social», in: JoAo FIGUEIREDO
(coord.), Cidadao delinquente: reinsercdo
social?, p. 4.

em outro trabalho da autora («Con-
sensualismo e prisdo», p. 356): «[o]
Estado renunciou 4 sua fungo integra-
dora». O ponto ¢ incontroverso entre
nds. Veja-se ainda, p. ex., LEoNOR
Furrapo/Conceigio  ConNDEGoO,
«A reinsercio pelo trabalho ou a
importancia do trabalho e da formagio
profissional na reinsercio de pessoas
sujeitas a medidas judiciais», in: Ousar
Integrar, 3 (2009), p. 51, quanto a nds
referind()‘se exager?ldﬂmente a um

«novo paradigma de inser¢io social»
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«a ressocializa¢io deve estar equidistante da adaptagio do indivi-
duo e da reforma da sociedade.». Por outras palavras, ela tem uma
fun¢io de «apelox, de «motivagio» do agente do crime A interiori-
zagio externo-objectiva que o ordenamento juridico lhe exige, ape-
nas e tio-sé para que as suas finalidades possam ser alcancadas.

E equaciondvel, 20 menos em tese, para além das refutdveis
criticas de uma qualquer metanoia do agente, que a ressocializa-
¢3o como fim da pena acabe por conduzir a uma espécie de net-
-widening, porquanto se trataria de acrescer uma outra finalidade
que, para ser alcancada, demandaria uma maior intervengio cri-
minal. Cremos, todavia, que, uma vez mais, a critica nio procede.
Desde logo, nio se pode eleger os fins das penas tendo somente
em conta uma maior ou menor interven¢io societdria do nosso
ramo de Direito, mas aqueles que sio os desideratos que, para a
manutencio do corpo social, se julgam mais apropriados. Esse deve
ser o critério de legitimagdo e nio outro. Por outro lado, nada nos
autoriza a dizer que a circunstincia de se afastar a ressocializagio
de entre os fins que as reacgdes criminais devem cumprir e refor-
¢ar a vertente geral-preventiva ou a retributiva, p. ex., conduzirio,
necessariamente, a uma menor interven¢io do Direito Penal na
vida social. Pode até acontecer o contrario: dependendo do grau de
interiorizagio da concreta norma, é possivel que se revele de mais
largo espectro a intervengio do Direito Criminal nas hipSteses em
que, v. g, num dado momento histérico, devido a exigéncias acres-
cidas de prevencio geral, as penas e medidas de seguranca devam
ser aplicadas mais amitide ou com uma duragio mais larga. Donde,

numa palavra, inexiste relagio directa e imediata entre a eleicio

(116

(itdlico acrescentado). Nada que nos
deva Surpreender, atenta a Verdadeira
«corruptela» em que j se transformou
o conceito inicialmente criado por
Tuomas Kunn. E em outras latitu-

des, em idéntico sentido, v. g, ANDRE

Kunn, «<E possivel uma sociedade sem
sangdes penais?», in: Ousar Integrar,
4 (2009), pp. 67-68, assinalando com
correcgio a finalidade utilitdria da res-
socializagdo e a circunstincia de ela nio

poder ser o tinico fim sancionatdrio.

] Em sentido que temos por préximo,
Kraus Loperssen, Il dedino..., p. 13.
O autor vai também, com razio, apon-
tando que esta fungio tem muito que ver
coma prOgreSSiVa SeCuIﬂriZél(;iO do nosso

ramo de Direito (ibidem, pp. 13-14).
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da ressocializagio ou de qualquer outra finalidade da pena e um
incremento da intervengio punitiva na sociedade, desde logo na
medida em que tal depende do conjunto de exigéncias que, nesse
dado tempo e espaco, se facam sentir em termos de necessidade de
intervengio penal.

Por outro lado, ndo se pode localizar a ressocializagio somente
até ao final do cumprimento da pena, pois ela deve continuar para
além dela™), conhecidas que sio as inimeras dificuldades para
reentrar numa sociedade a nivel laboral, afectivo, familiar. Donde,
é também tarefa do Estado™ auxiliar quem cumpriu a sua pena
a encontrar os apoios necessirios a essa reincorporagio social. Se
assim nao for, o eventual trabalho anterior no sentido da ressocia-

lizagdo correspondeu a uma perda de recursos.

5. Uma tltima palavra para sublinhar, a trago grosso, uma urgéncia
no nosso sistema de execugio das reacgdes criminais. Referimo-
-nos A criagio e/ou ampliagio de uma rede de «casas de transi-
¢ao»1), Ja em 1834, D. FRANCISCO DALMEIDA™ se pronunciava a

favor da criagio do que designava por «casas de refgio», definidas

(7] J4 Emitio Dovrcini/GroraGio
Marinuccr, «La révision du Pro-
gramme minimum de la Société inter-
nationale de défense sociale», in: Cahiers
de Défense Sociale (1986), p. 59.

[118] Fundamenta.[meﬂte‘ O que nio
significa que se nio conte com a dita
«sociedade civil», mas neste particular
enquadrada pela politica de institui-
¢oes do Estado, sob pena de existir o
risco de uma tentativa de incorporagio
de certas mundivisdes por parte dessas
entidades, o que nio ¢ concordante
com uma ressocializagio participada e
que busca no condenado a sua prépria

medida, desde que conforme com

as exigéncias societais. Uma entrega
plena dessa fungio a particulares, sob
a capa de uma parceria entre o Estado
e a comunidade, pode ser nio apenas
uma desresponsabilizagio do primeiro,
mas uma via aberta a um certo «pro-
selitismo», com eco forte em especial
em individuos que, habitualmente,
se acham fragilizados. Manifestando
algumas destas preocupacdes, EmrLio
Dorvcini/GrorGio Marinuccr, «La
révision du Programme minimum...»,

p-59.

9] gy Espanha, 0s artigos 73, ss., da
Ley Orgdnica 1/1979 dizem respeito,

expressamente, i «assisténcia pds-

-penitencidria», embora de modo pro-
gramitico, na medida em que remetem
para o Ministério da Justica a prestagio
da «assisténcia social necessdria» (art. 74,
in fine). O mesmo sucede em Itilia,
nos termos do art. 46 do O.P (Norme
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tive della liberta, aprovadas por Lei de
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120) Breyes consideracdes sobre a neces-
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Portugal, Paris: Officina Typographica
de Casimir, 1834, p. 29.
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como «aquellas aonde, debaixo de certas condicées, as pessoas que
termindrio o tempo da prisio a que havido sido condemnadas (...)
possio achar as facilidades necessarias para trabalharem e viverem
honestamente, sem se exporem 4 desconfianca e mesmo desprezo
que nos primeiros tempos depois da sua soltura inspirio 4 socie-
dade que ofendério.». Epuarpo CORREIA, por seu turno, no pas-
sado século, apoiando-se em exemplos de outras latitudes, igual-
mente o defendia™, desde que com o auxilio e a supervisio do que
hoje seriam técnicos de reinser¢io social e que o autor designava
por «assistentes sociais penitencidrios»™?. Alids, a Reforma Penal
de 1936 ja previra a criagio de «albergues» com o objectivo de dar
guarida, durante alguns dias, aos reclusos que eram libertados,
bem como as familias que os visitavam, do mesmo modo que se
constituiram «coldnias» onde os que haviam cumprido a sua pena
podiam trabalhar ou, antes disso, durante o periodo em que lhes

era concedida a libertagio condicional®>),

121]  Agsisténcia prisional...», pp. 356-

360, dando como exemplo as discussoes
e as conclusées dos Congressos Peniten-
cidrios Internacionais de 1885 e de 1935,

em Roma e Berlim, respectivamente.

122] Epuarpo CoRREIA, «Assistén-

cia prisional...», pp. 369-371.

[123] ANTéNIO PEDRO BaRBAS Ho-

MEM et al. (orgs.), Cadeia do Limoeiro —

da punicao dos delinquentes & formagao
dos magistrados, Lisboa: CEJ, 2013, p. 26.



