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RESUMO

A presente dissertacdo propde uma reflexdo orientada pela dignidade da pessoa
humana e, em particular, por um dos principios que decorrem deste valor absoluto, o
principio da proporcionalidade, num caso especifico de restricdo de direitos fundamentais:
a pena de priséo.

Assim, numa primeira fase, importa relembrar o valor da dignidade da pessoa
humana como fundamento axiologico ultimo dos direitos fundamentais, proceder a uma
breve exposicao dos limites que dai decorrem e que se encontram explanados no regime de
restricdo destes direitos, e recordar o direito penal e, em particular, dentro dele, a pena de
prisdo, como caso especialmente gravoso de interferéncia, relembrando, ademais, os limites
que, a ela, especificamente se impdem. Assim se ocupara o espaco dedicado a Parte I.

Dentro destes limites, o principio da proporcionalidade surge sistematicamente
reiterado. Aparece, desde logo, enquanto limite imposto pela dignidade da pessoa humana
nas restrigdes aos direitos fundamentais, como limite dos limites, sendo, nessa qualidade,
referido pela CRP, a proposito das restricdes aos direitos, liberdades e garantias, no art. 18°,
n°2; adquire também particular relevancia no Direito Penal, que, enquanto ramo do direito
que comporta a intervengdo estadual mais gravosa para os direitos fundamentais dos
cidadaos, como direito de ultima ratio; e, pela mesma ordem de razdes, enfatizado ainda na
pena privativa da liberdade: por forca dele que se estabelece o principio da necessidade das
penas e a natureza de ultima ratio daquela.

Assim, numa segunda fase, que ocupard a Parte Il, propde-se uma reflexdo
especificamente orientada para a analise do principio da proporcionalidade, neste caso
especifico de restri¢do de direitos fundamentais: a pena de prisdo.

A analise ndo sera direccionada, porém, para todos 0s momentos de aplicacdo do
principio. O que se ird questionar neste trabalho sera a constitucionalidade da pena de prisao
no quadro do principio da proporcionalidade, direccionando a andlise para a tarefa de
controlo da constitucionalidade pelo TC, no contexto portugués, e na atualidade. O que
se analisara serd, portanto, um possivel iter - ndo exaustivo nem ao limite aprofundado - do
juizo sobre constitucionalidade da norma, a percorrer pelo juiz constitucional portugués,
como se a constucionalidade da pena a luz do principio da proporcionalidade Ihe tivesse sido

hoje submetida a apreciacao.



De facto, a crescente ansia e frustragdo sociais derivadas de tempos de crise?, a
elevada consciéncia social do crime, em que tem resultado a alta mediatizacdo e
dramatizacdo da violéncia, tém conduzido a uma progressiva pressdo sobre o direito penal e
garantia de seguranca que deve representar para os seus cidaddos. Esta instrumentalizagédo
vem-no afastando progressivamente dos principios que tradicionalmente j& vinham
enriquecendo o seu patriménio?.

Este afastamento ¢ tdo mais flagrante no que, em especial, toca a pena de prisdo. A
luz destes valores, que se veem florescer sobretudo no pés-segunda grande guerra, e que
vém atribuir a essa (e a todas as penas) finalidades sociais prospetivas, inimeros problemas
vém sendo apontados a sua eficécia, necessidade e justificacdo. Sendo esses problemas j& ha
muito conhecidos e fortemente debatidos, o que aqui se propde € uma andlise
especificamente direcionada a forma como estes se podem repercutir na constitucionalidade
da medida quando apreciada a luz do principio da proporcionalidade, em cada uma das trés
dimensGes em que se desdobra: a adequacao, a necessidade e a proporcionalidade e.s.e..

Dada a natureza e limites impostos a este trabalho, na impossibilidade de dai retirar
uma conclusdo concreta, fica a esperanca de se permitir trazer a luz algumas questdes

atinentes a problemas relacionados com a sua (in)constitucionalidade.

Palavras-chave: Principio da Proporcionalidade, Direitos Fundamentais, Restricdo, Pena de

Prisdo, Dignidade da Pessoa Humana, Controlo da Constitucionalidade, Juiz Constitucional.

ICrise politica, econdmica e social. Vide Moniz, 2019
2Rodrigues, 2014:308; Rodrigues, 2012:41; Antunes, 2019:33ss



ABSTRACT

This dissertation proposes a reflexion oriented by the human dignity and, in
particular, by one of the principles that emerge from this absolute value, the principle of
proporcionality, in an especific case of fundamental rights’ restriction: the prison’s setence.

Therefore, in a primary stage, the value of human dignity shall be reminded as the
fundamental rights’ ultimate axiological basement, making a brief presentation of the limits
that it imposes and that can be found in those rights’ restriction’s regime, a reminding
criminal law, and, in particular, the prison sentence, as a particular opressive measure, and,
in addition, recalling the limits that are specifically imposed to it. That is, thus, what the
space dedicated to Part | will be occupied with.

Amongst those limits, the principle of proporcionallity appears systematically
reiterated. It appears, right away, as a limit imposed by human dignity to the fundamental
rights’ restriction, as a limit to the limits, and is, in that quality, referred by the portuguese
constitution, concerning rights, freedoms and guarentees, in the article 18° no.2; it also
acquires particular relevance in criminal law, which, as a branch of law that includes the
most serious state intervention for citizens’s fundamental rights, appears as an ultima ratio
branch of intervention; and, for the same reasons, appears emphasised in the prison
sentence’s case: because of it, the criminal penalties’ principle of the necessity and their own
ultima ratio nature are established.

Therefore, in a second stage, that will occupy all Part Il, a reflection specifically
oriented to the principle of proporcionality is suggested, in this specific case of fundamental
right’s restriction: the prison’s setence.

Nevertheless, the analysis won’t be directed to all the moments of this principle’s
application. What is to be questioned in this paper is the constitutionality of the prison’s
sentence in the light of the principle of proportionality, directing the analysis to the task of
control of constitutionality by the constitutional court, in the portuguese context, and in
the present day. What will be analyzed, will be a possible iter — not exhaustive nor to the
deep limit — of the judgement on the constitutionality of the measure covered by the
portuguese constitutional judge, as if the constitutionality of this penalty under the principle
of proportionality had been submitted today the appreciation.

It’s a fact that, the growing social anxiety and frustration resulting from times of

crisist, the high social awareness of crime, which has resulted in high media coverage and



dramatization of violence, have led to progressive pressure on criminal law and the guarantee
of security that it must represent for its citizens. This instrumentalization has been gradually
moving it away from the principles that traditionally had already enriched its heritage?.

This withdrawal is particularly striking when it comes to the prison’s sentence. In
the light of these values, which flourished mainly in the post-Second World War, and that
attribute this (and all penalties) prospective social purposes, numerous problems have been
pointed out to their effectiveness, necessity and justification. Since these problems have long
been known and strongly debated, what is proposed here is an analysis specifically aimed at
how they can have an impact on the constitutionality of the measure when assessed in the
light of the principle of proportionality, in each of the three dimensions in which it unfolds:
adequacy, necessity and proportionality in it’s narrow sense.

Given the nature and limits imposed on this work, in the impossibility of drawing a
concrete conclusion, there is the hope of allowing to bring to light some issues related to its
(in) constitutionality.

Keywords: Principle of Proporcionality, Fundamental Rights, Restriction, Prison’s

Sentence, Human Dignity, Constitutionality Control, Constitutional Judge.
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Introducéo: A dignidade da pessoa humana como fundamento axioldgico Gltimo dos

direitos fundamentais e os reflexos na sua restrigao

Consagrada no artigo 1° da CRP, a dignidade da pessoa humana é reconhecida uma
indiscutivel dimensdo juridico-constitucional®, vinculando o Estado e demais poderes
publicos a sua observancia, respeito, protecdo e promocdo. Mais do que isso, enquanto
principio que constitui base da Republica, a dignidade da pessoa humana torna-se principio
constitucional supremo®, adquirindo, assim, um valor diferente daquele que € atribuido aos
restantes principios constitucionais®: ela é principio axiologico fundamental, fundamento
axioldgico de todos os direitos®.

N&o sendo possivel a determinagdo do seu exato conteido normativo’, a doutrina
tem convergido na identificacdo de um nucleo essencial caracterizador da dignidade da
pessoa humana juridicamente considerada. Este nucleo essencial repousa hum conjunto de
elementos ou principios, de entre os quais, a ideia de um valor préprio, supremo e
inalienavel atribuido a pessoa sé pelo facto de o ser, por simples facto da sua humanidade,
a ideia de respeito, de igual consideracéo dos interesses de cada pessoa, da sua vida, da
sua autonomia, liberdade e bem-estar, da pessoa como fim e ndo como mero meio ou
instrumento de outros, a ideia de que é a pessoa individualmente considerada, e néo
qualquer realidade transpersonalista, que justifica a existéncia do Estado e do poder
politico organizado da comunidade®.

A dignidade da pessoa humana, enquanto principio supra-constitucional e
suprapositivo®, é, desde logo, limite transcendente ao proprio poder constituinte!. Mas do
seu reconhecimento juridico-constitucional e consequente acatamento constitucional de
todos estes valores que representa, decorrem outras importantes consequéncias®!,
destacando-se, em particular, as que se projetam no regime dos direitos fundamentais,

enquanto concretizacdes epecificas daquela dignidade. Constituindo, pois, aqueles

3Novais, 2015:18; Gouveia, 2018:789; Amaral, 2012:164; Ac. TC 349/91
4Ac. TC 349/91

5Novais, 2015:19-20

6Miranda, 2018:223; Barak, 2015:104

"Novais, 2015:23-29; Amaral, 2012:163-164

8Novais, 2015:31-34

Bronze, 2010:632-633

Miranda, 2015:223

11Sobre elas, Otero, 2010:24



elementos e principios também fundamento da existéncia de um catalogo tipico de direitos
fundamentais®?, a dignidade da pessoa humana é geralmente reconhecida pela doutrina®®
como fundamento destes direitos. Como explicam Jorge Reis Novais e Bacelar Gouveia'4, a
consagracao constitucional de direitos fundamentais vem assegurar juridicamente os valores
inerentes a essa dignidade, a autonomia, a liberdade e uma vida condigna a todos o0s
cidaddos®®. Dai que se entenda que, mesmo quando a dignidade da pessoa humana nio
aparece expressamente consagrada no texto constitucional, a simples presenca dos direitos
fundamentais ou de uma declaracdo de direitos na Constituicdo lhe confere um
reconhecimento implicito. Da mesma forma, Jorge Miranda e Vieira de Andrade falam de
uma concordancia pratica e unidade de sentido® que a Consitui¢do confere ao sistema de
direitos fundamentais, que repousa na dignidade da pessoa humana.

Fundamento axiol6gico ultimo de todos os direitos, e, em particular, dos direitos
fundamentais®’, a dignidade humana torna-se também limite da ac&o do Estado®®.

Assim, embora fundando-se na dignidade da pessoa humana, ao contrario do que
ocorre com este principio, que € absoluto®®, os direitos fundamentais conhecem limites e
admitem restricBes. De facto, seria impraticavel que, por se fundarem na dignidade da pessoa
humana, e enquanto manifestacbes da mesma, ndo fosse de admitir a limitac&o ou restricéo
de direitos fundamentais — até porque, possuindo com ela uma relacdo de fundamento, e ndo
de identidade®, tal ira traduzir diferentes graus de proximidade?!, que irdo possibilitar a
ponderacdo entre direitos fundamentais, bem como a sua cedéncia perante a necessidade de

garantia de outros valores igualmente dignos de protecio??.

2Novais, 2015:58-59

13 Ibidem:69: “e de forma relativamente pacifica”, salvaguardando o autor algumas posicdes contrérias; a esta
ligacdo é também favoravel Gomes Canotilho, vide Canotilho, 2003:248-249 e 407

14Gouveia, 2018:789

SNovais, 2015:69

8Andrade, 2004:97ss; Miranda, 2016:473; Barak, 2015:104

Gouveia, 2018:789

8Medeiros e Miranda, 2010:77

Novais, 2015:54 e 84, onde diz: “A4 partir do momento em que admitimos que a dignidade da pessoa humana
posso e deva ceder perante outros valores, entdo isso corresponde a uma delibitacdo objectiva da forga
normativa que, d partida, tenderiamos a atribuir ao principio supremo do Estado de Direito”.

2lbidem:68

Zbidem:73

Z|bidem:61 e 99 (com excepgdo, como explica ao autor mais a frente, (ibidem:172) de certos direitos e
garantias fundamentais com natureza de vinculatividade absoluta — justificada pela estrita aproximacéo a
dignidade da pessoa humana — como € o caso do direito a vida, art. 24°, n°1, que, nas palavras do legislador, “é
inviolavel”, reforgando-lhe ainda a garantia, no n°2, de que “Em caso algum haverd pena de morte”, € 0 direito
a integridade fisica e psiquica, no art. 25°), ficando, assim, lado a lado com a teoria de Robert Alexy. Vide
Alexy, 2002:48, 178-181 e 192; e Miranda, 2018:379 e 380



Apesar da problematica que envolve a possibilidade e o fundamento das restri¢oes
dos direitos fundamentais ser suscetivel de levantar complexas questdes doutrinais, 0 que
para este trabalho importa ter como ponto assente é a suscetibilidade de restricdo destes
direitos, que, de resto, a prépria Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos refere, e limita,
no seu art. 29° n2, (norma entre no6s acolhida por forga do art. 16°, n°2 da CRP)?, tal como
a nossa CRP, no art. 18°.

N&o obstante, as restricdes de direitos fundamentais ndo se admitem sem limites,
algo a que, como se viu, a propria dignidade da pessoa humana obstara, enquanto valor
absoluto, constituindo limite inultrapassavel a qualquer restricao.

A este plano, surge, entdo, como duplo limite. Num primeiro nivel, encontrando-se
ja os poderes infraconstitucionais autorizados a restringir direitos fundamentais, a dignidade
da pessoa humana surge como parametro ou critério material autobnomo de controlo da
constitucionalidade da restricdo®*. Adotando a expressdo usada pela doutrina, a dignidade
surge, neste plano, como limite (Gltimo) aos limites?. Significa entdo, por um lado, que, sob
pena de inconstitucionalidade, a intervencdo restritiva nunca poderia ir tdo longe que
violasse a dignidade da pessoa humana do seu titular?. Wilhem Canaris fala a este proposito
das chamadas proibicdes de intervencdo?’, também designados como os limites impostos
pela dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais, isto é, a dimensdo que os direitos
fundamentais adquirem, a partir da sua consagracdo constitucional, enquanto direitos
subjetivos, direitos de defesa do cidad&o, contra o Estado?. Por outro lado, num sentido
positivo, vem impdr que o Estado garanta um nivel minimo de concretizacdo e de
possibilidades de exercicio do direito fundamental que corresponda as exigéncias da
dignidade da pessoa humana?- aquilo que Claus-Wilhem Canaris designa agora por

imperativo de tutela®, e a que se liga a dimens&o objetiva dos direitos fundamentais®®.

ZMiranda, 2018:211-212.

%Novais, 2015:168

% |bidem; Canotilho, 2003:451ss; Barak, 2015:112

ZNovais, 2015:168; problematica que se relaciona com a lei injusta, vide Bronze, 2010:643

Z'Canaris, 2003:56-57, (fazendo o autor referéncia, como mecanismo de controlo deste limite, ao P. da
Proporcionalidade)

2Brandéo, 2017:244

ZNovais, 2015:169

%Canaris, 2003:58ss

31Brandao, 2017:246. E, se é certo que aquela primeira dimenséo se relaciona com o P. da Proporcionalidade,
esta segunda dimensdo vem relacionar-se com o principio da proibi¢do da insuficiéncia — vide Canaris,
2003:60

10



Num segundo nivel, a dignidade da pessoa humana surge como fonte de deducéo
de outros limites aos limites®2. Sdo eles principios como o da igualdade, da proibigdo do
excesso, da segurancga juridica e protecdo da confianca legitima e da proibi¢do do défice,
que, derivados do proéprio principio de dignidade da pessoa humana, funcionardo também
como instrumentos de controlo das restri¢cfes de direitos fundamentais, por parte do poder
judicial independente, e que permitirdo determinar se a medida restritiva, previamente
autorizada, é ainda, pela sua medida e alcance, forma e modalidade, constitucionalmente
admissivel®®. No fundo, estes principios vém gararantir que o relacionamento entre o Estado
e os particulares surja efetivamente conformado pela dignidade da pessoa humana, ja que
sem eles, a afirmacdo da primazia da pessoa como fim ultimo justificador seria uma mera

casca formal, vazia de conteido® %,

%2Barak, 2015:112; Novais, 2015:168 e 179-181

B1bidem

%1bidem:180. Também Aharon Barak salienta o papel importante desempenhado pela dignidade da pessoa
humana, em especial, na proporcionalidade como condi¢do da limitagéo de um direito fundamental. Entende o
autor a dignidade da pessoa humana como limite e como fonte de deducédo de limites as restrices de direitos
fundamentais. No campo da proporcionalidade, indica a dignidade da pessoa humana, embora ndo diretamente
como fonte do principio, mas como elemento de valoragdo obrigatorio nos juizos que ele implica, porque ser
limite a essas restrices (Barak, 2015:112)

%(Novais, 2015:181-182)

11



Parte I: A pena de prisdo como medida restritiva de direitos fundamentais e limites a

essa restricao

1. O Direito Penal na sua relacdo com os direitos fundamentais: os direitos

fundamentais como legitimacéo e os direitos fundamentais como limite

O direito penal, enquanto “conjunto das normas juridicas que ligam a certos
comportamentos humanos, os crimes, determinadas consequéncias juridicas privativas
deste ramo de direito ’*®, € um ramo que se encontra numa relacéo paradoxal com os bens
juridicos, uma vez que, surgindo como direito de prote¢io dos mesmos®’, neles encontrando
o seu fundamento e legitimagio%, vem simultaneamente assegurar a sua protecdo através
de instrumentos sancionatérios que representam limitacdes fortissimas de direitos
fundamentais®®(igualmente bens juridicos), e, como tal, neles encontrando também o seu
limite®,

E, pois, daquela dimens&o objetiva dos direitos fundamentais*' ou do imperativo de
tutela*?, que surge um dever de protecéo, onde o Estado encontrara toda a sua legitimagdo
material positiva de intervencdo nos direitos fundamentais dos cidad&os*. E maxime onde
o direito penal encontra a sua legitimacéo, enquanto direito de protecdo de bens juridicos
dignos de tutela penal*. Estes ndo serdo todos e quaisquer bens juridicos, mas tdo sé os

valores constitucionais expressa ou implicitamente ligados aos direitos e deveres

%Negrito do autor. Dias, 2004:3

$"Concecdo especialmente desenvolvida e defendida por Jorge Figueiredo Dias, ibidem:109, e que Faria Costa
designa como sua funcéo primacial, a qual junta, depois, outras fun¢des complementares, como a garantia, a
seguranca e a coesao (Costa, 2017:22)

%Brandao, 2017:246

%Dias, 2004:13; Ac. TC 463/2016

40Dias, 2004:13. Daqui decorre a antinomia que caracteriza o direito penal que, nas palavras de Winfreid
Hassemer, “é um instrumento de liberdade por meio de repressdo ”apud Santos, 2014:18

4Brandéao, 2017:246

4Canaris, 2003:58ss; Ac. TC 75/2010

4Brandéo, 2017:245-246; Ac. TC 75/2010

4Também assim Costa, 2017:22
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fundamentais®®, pela estrita analogia que tem de observar-se entre a ordem axiolégica
constitucional e a ordem legal dos bens juridico-penais *°.

E, depois, daquela dimens&o subjetiva dos direitos fundamentais ou das proibicoes
de intervenc&o®’, que surgem os limites a intervencéo operada por esta protecio, que tém de
se cumprir para que a intervencéo estadual se possa dizer legitimada — designadamente, 0s
que se imp&em por forca da dignidade da pessoa humana, que tem de conservar-se a todo o
custo perante a restri¢ao do direito fundamental que nela se funda. Ora, se da criminalizacédo
de comportamentos resulta a aplicacdo de sancBes criminais amplamente restritivas de
direitos fundamentais, entdo estes limites aplicam-se também a intervencao estadual penal.

Alias, porque se torna, através destas san¢des, o ramo do direito onde porventura a
relacdo de supra-infra-ordenac&o entre o Estado e o individuo é mais evidente*®, esses limites
e principios adquirem, no plano do direito penal, um estatuto particular, que se ira projetar
nas ideias ja tdo conhecidas e estabilizadas que constituem base de todas as discussdes
doutrinais em matéria penal.

Dentro, ainda, desses, o P. da Proporcionalidade adquire um papel particularmente
importante. Consagrado como limite a restricdo de quaisquer direitos fundamentais (art. 18°,
n% 2 e 3 da CRP)*, dele vém decorrer, no plano do direito penal, dois dos mais importantes
principios que regem este ramo: além do j& referido principio da dignidade e da
subsidiariedade ou fragmentariedade penal®®, o principio da necessidade e da
subsidiariedade das penas®, segundo o qual, consistindo em privaces ou sacrificios de
determinados direitos, sé serdo, elas proprias, constitucionalmente admissiveis, quando
também se afigurem necessarias, adequadas e proporcionadas a protecdo do direito ou

interesse constitucionalmente protegido pela incriminagdo®. No fundo, exige-se a

“Dias, 2004:14, 109 e 114; Ac. TC 426/91, reiterado no Ac. 463/2016. Criticamente, porém, M.J. Antunes
alerta, tendo em conta o conteddo do art. 18°, n°2, que refere “outros direitos”, mas também outros “interesses
constitucionalmente protegidos”, que ainda que o direito penal também encontre nos direitos fundamentais o
seu fundamento, ele ndo conceda somente a eles protecdo. O disposto pode ndo contrariar totalmente esta
posicdo, ao falar-se em (1) valores constitucionais, (2) expressa ou implicitamente ligados aos direitos
fundamentais. Antunes, 2019:61

“Dias, 2004:14, 109 e 114, falando também da “relacdo de mutua referéncia entre a ordem axioldgica
juridico-constitucional e a ordem legal dos bens juridicos que ao direito penal cabe tutelar”; Ac. do TC
377/2015

4’Canaris, 2003:56; Ac. TC 75/2010

“8Djas, 2004:13

4Brandéo, 2017:245

*Dias, 2004:13; Costa, 2017:15 e 22; e 0 TC no Ac. 426/91, que também dele o faz decorrer.

S1Brandao, 2017:260 e o TC no acérddo supra mencionado.

%2lbidem:262; Ac. TC n.° 85/85
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adequacdo, necessidade e proporcionalidade ndo so6 da tipificacdo de crimes, como também
da tipificacdo das penas (e respetiva execucdo) — sendo neste Ultimo plano de aplicacéo do
P. da Proporcionalidade que se centrara o trabalho.

Os direitos fundamentais aparacem, assim, no inicio e no fim do Direito Penal: a

sua protecdo surge, simultaneamente, como fundamento e como limite deste ramo direito.

2. A pena de prisdo, em especial, como sancdo criminal restritiva de direitos,

liberdades e garantias

N&o existindo uma hieraquizagéo entre direitos fundamentais® é inegavel que,
mesmo que ndo pela qualidade do direito fundamental restringido, mas pela intensidade da
restricao, estas consequéncias sejam particularmente gravosas no caso da pena privativa da
liberdade®.

Podendo, de certa forma, afirmar-se que em todas as sanc¢Bes penais hd uma
compressdo a liberdade do destinatario da san¢do — nem que seja porque, em todos 0s casos,
uma vez verificados o0s requisitos necessarios, o cumprimento da sancdo se lhe impde
inelutavelmente, condicionando a liberdade de decidir, agir ou ndo agir”® — no caso das
sances privativas da liberdade, o nivel de intensidade da compressdo ha de reconhecer-se
como consideravelmente mais elevado: é que, nestas penas, a san¢do ndo sé se lhe impde
inelutavelmente, como ha uma verdadeira restricdo da liberdade do condenado a liberdade
fisica, a liberdade de movimentos, especialmente tutelada pelo direito fundamental a
liberdade, consagrado no art. 27°, n°1 da CRP®®.

Tanto assim é que, mesmo dentro do direito penal, também nesta medida o P. da
Proporcionalidade passa a desempenhar um papel fundamental, tornando-se ela mesma

regida pelo principio da ultima ratio da politica criminal®’,

S3Andrade, 2004:106

%4Assim reconhece o TC, no Ac. 75/2010, onde diz “Dentro desse espectro, a incriminagdo representa, em
regra, 0 grau maximo de protecdo. Mas também, simultaneamente, a lesdo, na maior medida, de direitos
encabecados pelo sujeito penalizado, mormente quando, como neste caso, a verificacdo do tipo acarreta
privagdo da liberdade”.

Miranda, Jorge, 2018:111; também assim se pode ler na Introdugiio ao CP, no sétimo paragrafo: “Medidas
que, embora ndo determinem a perda da liberdade fisica, importam sempre uma intromisséo mais ou menos
profunda na condugdo da vida dos delinquentes”

6Canotilho e Moreira, 1993:184; Acs. TC 85/85, 99/2002 e 463/2016; Brandao, 2017:249

SDias, 2013:53
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2.1. Os limites impostos pelo regime dos direitos fundamentais, em especial, dos
direitos, liberdades e garantias

Apesar de a pena privativa da liberdade constituir uma medida restritiva
expressamente autorizada pela CRP no art. 27°, n°2, tal ndo basta para concluir pela sua
constitucionalidade, como se vem reforgando. Legitimada e autorizada constitucionalmente
que esteja esta ingeréncia, torna-se agora necessario averiguar a constitucionalidade do meio
pelo qual é levada a cabo — pois, como se viu, também a modalidade, forma, extenséo ou
alcance da restricdo, da intervencao restritiva ou da afetacdo negativa do direito carecem
de um controlo de constitucionalidade®®. Ficando, assim, o destinatario da pena, pela pratica
de um crime, colocado numa especial posi¢cdo que legitima a intervengéo estadual nos seus
direitos fundamentais, expressamente autorizada pela CRP, a intervencdo penal ndo sera
admitida sem mais: a pratica do crime justifica a aplicacdo da pena, mas nao elimina a igual
dignidade do condenado®, e ndo o priva das garantias destinadas a assegura-la, nas quais se
encontram, como se viu, maxime, os direitos fundamentais — salvas, como determina a CRP,
“as limitacdes inerentes ao sentido da condenacdo e as exigéncias da respetiva execugdo .

Tudo isso levou a que o legislador constituinte consagrasse expressamente um
regime aos direitos fundamentais, direccionado a limitacdo destas restricbes. Muitos dos
principios neste regime expressamente consagrados sdo aqueles que assentam na dignidade
da pessoa humana, que os funda, considerados eles mesmos como principios axiologico-
fundamentais®*. S&3o eles os ja conhecidos principio da igualdade (art.13°), da
proporcionalidade (arts. 2°, 18, n°2, 19°, n°4 e n°8, 30°, n°5, 50°, n°3, 65°, n°4, 266°, n°2, 270°
e 272° n°2 da CRP), da proibicdo do défice, e da seguranca juridica (art. 2°), que surgem
como principios regentes de todos os direitos fundamentais (quer DLG, quer direitos

sociais)®?.

%Novais, 2015:179, e continua dizendo “que, no fundo, é ainda, direta ou indiretamente, orientado e
conformado pela dignidade da pessoa humana” — como também ja foi referido.

59Também assim, Daly e Aharon, 2013:66 e 67

80Art. 30°, n°5, da CRP, referindo-se a limitacGes de direitos fundamentais, e ndo, pois, da dignidade da
pessoa humana.

éIMiranda, 2018:266

62S0b a forma de principios comuns, ibidem
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Estes s&o principios que, reforce-se, constituem parédmetro de constitucionalidade,
sendo inconstitucionais as normas que os infrinjam, tal como resulta, alias, dos arts. 204° e
277°, n°1, da CRP®3,

No que respeita ao DLG, a CRP foi especialmente cuidadosa na delimitacdo dos
limites a que as medidas restritivas destes direitos ficam sujeitas. Ora, porque a pena de
prisdo comporta uma restricdo, expressamente prevista, e portanto, autorizada, pela CRP, no
art. 27°, n°2, ao direito a liberdade, consagrado no n°1 do mesmo artigo, enquadrando-o,
assim, no catalogo dos DLG, estes limites, para o que a este trabalho concerne, interessam
especialmente. Porém, ndo se ird proceder a uma andlise de todos eles, mas tdo somente dos
limites impostos por um dos principios desse regime: o P. da proporcionalidade.

A particular relevancia que este principio adquire no dominio dos DLG®*, vem ser
evidenciada pelo disposto no art. 18°, n° 2 da CRP®°, que determina expressamente que toda
e qualquer restricdo aos mesmos se devera apenas “limitar ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos .

E um principio cuja importancia ja vem sendo reiterada em diversos estratos: surge
logo nas restricdes aos direitos fundamentais, como limite dos limites, no art. 18° n°2 da
CRP; adquire também particular relevancia no Direito Penal, que, “conformado como
subsidiario pelo iluminismo” o elevou “a principio matriz*®’, enquanto ramo do direito que
comporta a intervengdo estadual mais gravosa para os direitos fundamentais dos cidadé&os,
como direito de ultima ratio; e, pela mesma ordem de razdes, enfatizado ainda na pena
privativa da liberdade: por forca dele que se estabelece o principio da necessidade das
penas® e a ultima ratio da mesma. A este plano, resultam consequéncias, que o legislador
deve levar tdo longe quanto possivel, a dois niveis: reconformando a pena de priséo,
limitando ao maximo o seu efeito negativo e crimindgeno, e oferecendo-lhe um sentido
positivo, prospetivo e socializador; e limitando a sua aplicacdo concreta, dando preferéncia

sempre que possivel as penas ndo institucionais®. O TC afirma mesmo que nenhum Estado

83lhidem:267

541pbidem:265 e 328.

5V.g. Acs. TC 187/01 e 463/2016

8Art. 18°, n°2, CRP

5"Miranda, 2018:324

88Art. 18.° da CRP; Brand&o, 2017:262; Ac. do TC n.° 85/85.
%9Djas, 2013:53
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de Direito nem nenhuma politica crimnial se legitima, qualquer que seja 0 escopo, se através

dela se ndo observarem as exigéncias decorrentes deste principio’.

Ac. TC 377/2015
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Parte I1: O principio da proporcionalidade como limite a restrigéo a liberdade operada

pela pena de prisédo

1. O principio da proporcionalidade e as suas dimensdes

O P. da proprorcionalidade assenta na ideia de geral de que, perante a restricdo de
um direito, as “normas nao devem exceder, ir além, do que é adequado e necessario para
atingir um fim, nem ser desproporcionadas aos efeitos que se pretende atingir”"*.

Encontra previsao expressa e afloramentos frequentes na CRP em diversos artigos,
como seja, além do ja mencionado art.18° n°2, os arts. 19°, n° 4 e 8, 28, n°2, 30°, n°5, 65°,
n°4, 168, n% 2 e 3, 189°, n°5, 266°, n°2, 267°, n°3, 270°, 272°, n°2 e 282°, n°4'2,

Da reparticdo que se deve, sobretudo, ao trabalho desenvolvido pela jurisprudéncia
e doutrina alemas’, o P. da Proporcionalidade ¢ atualmente compreendido através de trés
dimensdes, subprincipios, segmentos ou vertentes’®: a adequagdo, a necessidade e a
proporcionalidade e.s.e. ou principio da justa medida’™.

Eis, agora, em sintese, o conteudo de cada uma delas.

Uma vez atribuido um fim & norma, e pressuposta a legitimidade do mesmo’®, a
adequac&o traduz-se na aptiddo’’, idoneidade’® ou capacidade intrinseca do meio —a norma
com os respetivos efeitos juridicos — a aproximar o fim visado pelo legislador: a producéo
ou desencadeamento de efeitos materiais positivos de satisfagdo de certos bens, interesses
ou valores™. O juizo de adequacéo implica, assim, uma analise empirica sobre os efeitos

produzidos pela norma, para depois contrapor esses efeitos aos fins por ela visados®.

"ICanas, 2016:39. Também assim o TC, Acs. 634/93, 187/2001, e 632/2008

2Canas, 1997:345

®Miranda, 2018:325; Canas, 1997:325, 328 e 331; Morais, 2014:475

"V.g. Ac. TC 103/87.

>Quanto a mobilizagdo destes trés segmentos pelo TC, v.g. Acs. 103/87, 285/92 e 187/01

6\/em sendo, ndo obstante, proposta por alguns autores a realizagdo um quarto teste ao P. da
Proporcionalidade, prévio aos demais, que se prende precisamente com a apreciacdo da legitimidade do fim.
A questdo, aqui, prender-se-ia com a legitimidade dos fins das penas, e requereria um aprofundamento cuja
extensdo tornaria impossivel a analise das demais dimensdes. Assim, limitar-se-a a presumir a legitimidade
dos fins. Vide Silva, 2012, po. 646ss; Canas, 2016:45ss, 297ss e 421ss

"Novais, 2004: 167ss

8Gouveia, 2018:825, expressdo também mobilizada pelo TC no Ac. 632/2008

’Canas, 2016:613

8Canas, 2016:616-617
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Verificada a adequacao do meio, segue-se — do ponto de vista l6gico — a verificacdo
da necessidade do mesmo®l. A necessidade do meio implica que de entre os meios que
poderiam ser escolhidos em abstrato, seja selecionado o meio que melhor satisfaz em
concreto, porque com menos custos e/ou mais beneficios, a realizacio do fim®. De forma
sumaria, “o meio necessario é o menos interferente entre os meios disponiveis que tenham
intensidade de satisfacdo pelo menos igual”®. O meio necessario, sera, assim, 0 meio
indispensavel®,

Se 0 juizo de adequacdo requer uma analise empirica, a dimensdo da necessidade
requer uma apreciagdo em termos relativos®®, isto é, por comparagcdo com outros meios
alternativos adequados a atingir o mesmo fim8. Assim, em primeiro lugar, imp&e saber-se
se existem outros meios adequados a prosseguir a finalidade elegida pelo legislador, com a
mesma intensidade por ele pretendida®’; se sim, entdo, em segundo lugar, ha-de selecionar-
se, de entre esses meios alternativos, o menos interferente®®.

A proporcionalidade e.s.e. equivale, por fim, a uma ponderacdo, da qual ha-de
resultar uma proporcionalidade ou uma ndo desproporcionalidade®®. E uma dimens3o que
suscita grande controvérsia doutrinal®, e requer, por isso, algum aprofundamento, a que se
dedicara mais a frente. Pode, porém, ficar dito que, na perspetiva adotada, a medida se diz
proporcional, strictu sensu, se os seus efeitos positivos tiverem importancia superior aos
negativos®..

Finalizando, nas palavras de Jorge Miranda, se ndo se respeitar o primeiro dos
subprincipios havera arbitrio; se ndo se verificarem os outros dois, havera excesso®. Como
se vera, ndo obstante, para efeitos de controlo jurisdicional , o0 TC faz depender de uma
desporporcionalidade manifesta a declaragio da inconstitucionalidade®.

811bidem:647

82Miranda, 2004:308; Acs. TC 632/2008 e 155/2004
8Canas, 2016:648

8Gouveia, 2018:825

8Embora requeira, em certo ponto, também uma analise empirica. Canas, 2016:656
8]hidem:649; Ac. TC 107/2001

8Canas, 2016:648

pidem

81bidem:881ss; Ac. TC 632/2008

%Canas, 2016:862ss.

1bidem:883

“Miranda, 2004:308

9V.g. Acs. TC 484/2000, 187/2001 e 638/2008
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2. A pena de prisdo a luz das trés dimens6es do principio da proporcionalidade

Disse-se ja anteriormente que a restri¢do de um direito fundamental resulta de uma
ponderacdo, perante uma colisdo entre este e outros bens, valores ou principios, contanto
que estes se tratem, no nosso ordenamento juridico, e tal como resulta do n°2 do art. 18° da
CRP, “de outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. E precisamente,
como também se concluiu, 0 que opera no direito penal: este direito procede, através dos
seus instrumentos sancionatorios, ao sacrificio de certos bens juridicos — direitos
fundamentais - em prol da protecéo de outros.

Nesta ponderaco, adquire importancia central o P. da Proporcionalidade®, pelo
qual tem de se conformar por isso, e nos termos do art. 18°, n°2 da CRP, toda a intervengéo
penal®®.

Nessa linha, entra-se agora no amago de todo este trabalho, o estudo do principio
da proporcionalidade aplicado a um meio especifico por via do qual é levada a cabo essa
intervencao: a pena de priséo.

A perspetiva adotada sera a do juiz constitucional, como se a questdo lhe tivesse
sido, hoje, submetida a apreciacéo.

A metddica a que se recorrera sera a designada cumulativa®®, mobilizada pelo TC
nos processos de fiscalizagdo da constitucionalidade que tomam como parametro o P. da
Proporcionalidade, procedendo a uma anéalise separada de cada uma das dimens@es, numa
ordem logica de precedéncia da mais abstrata para a mais concreta. Assim, partir-se-a da
analise da adequacdo, passando, segundo lugar, para a dimensdo da necessidade, e, por
ultimo, uma anélise da proporcionalidade e.s.e.%”.

Sendo o principio composto por estas trés dimensdes, a conclusdo por parte do juiz
constitucional de que a medida colide com alguma delas basta para concluir pela violagao

do principio como um todo%. Sendo a metddica mobilizada cumulativa, tal implica, por isso,

%Relevancia reiterada pelo TC, v.g. Ac. n.° 286/11; demonstrada também por Alexy, que o faz derivar da
natureza dos principios, e, portanto, também da natureza dos direitos fundamentais, enquanto principios. Alexy,
2002:66

%Brandao, 2017:245

%Canas, 2016:895

%Acs. TC 632/2008 e 187/2001

%Morais, 2014:475
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que a conclusdo pela desadequacdo da norma prejudica a necessidade de realizacdo dos
demais testes, e assim sucessivamente®.

Ha que ter em conta que, podendo o juiz constitucional proceder a mobilizacao
deste principio no exercicio da sua funcéo de controlo relativamente a diversos atos, em
causa esta especificamente uma norma legal. A emissdo de normas juridicas é atividade de
competéncia legislativa, no respeito pelo Principio Democrético, sendo, nesta emissao, e no
que em especial toca aos juizos sobre a respetiva proporcionalidade, conferido ao legislador
uma relativa liberdade de conformacéo. Esta liberdade existe particularmente no segmento
da adequacdo e da proprocionalidade e.s.e.. Quanto a adequagao, ndo se exige, por exemplo,
que o legislador adote a medida que com certeza absoluta satisfaga as finalidades que Ihe
sdo cometidas, admitindo-se-lhe algum risco epistémico; tem liberdade para seleccionar os
dados de facto que considere relevantes para o seu juizo de prognose;'% e nfo lhe € exigido,
que entre as varias medidas a sua disposico, seleccione a mais adequada'®®. Esta liberdade
tem de ser tida em conta e respeitada pelo juiz constitucional em sede de controlo, sob pena
de se imiscuir em juizos que ja ndo sdo competéncia jurisdicional, mas legislativa'®?.

Nesse sentido, admitindo e reiterando a possibilidade e o dever de controlo da
constitucionalidade de normas a luz deste principio!®®, o TC vem estabelecendo alguns
limites a esta fiscalizacdo, em especial, em matéria de san¢des criminais, entendendo que o
juizo de inconstitucionalidade dependerd da deteccdo de uma clara ou manifesta

ivi itrari a islativa; indo além disso, diz o i
excessividade ou arbitrariedade na opcao legislativa; indo além disso, diz o TC, “estaria a

%Ac. do TC 632/2008

10Canas, 2016:630

101 Também assim o TC, Ac. 76/85

1920 que se rejeita, porém, é que o principio da separacdo de poderes possa obstar a fiscalizacdo da
constitucionalidade das normas no seu todo. Como se sabe, a ficalizagdo que o principio da constitucionalidade
impde ndo coloca necessariamente em causa o principio democratico, conflito que é, de resto, atenuado através
de diversos mecanismos legais prdprios de cada processo de fiscalizagao.

198Diz o TC, no Ac. 187/2001, “N&o pode contestar-se que o principio da proporcionalidade, mesmo que
originariamente relevante sobretudo no dominio do controlo da atividade administrativa, se aplica igualmente
ao legislador. Dir-se-4 mesmo — como 0 comprova a propria jurisprudéncia deste Tribunal — que o principio
da proporcionalidade cobra no controlo da atividade do legislador um dos seus significados mais
importantes”. S80 exemplos de decisfes nas quais o TC tomou como parametro este principio os Acs.
484/2000, 187/2001, 25/84, 85/85, 103/87, 455/87, 64/88, 69/88, 223/88, 392/89, 221/90, 285/92, 634/93,
1182/96, 159/2007, 632/2008, 173/2009, 166/2010, 401/2011, 461/2011, 353/2012, 187/2012, 340/2013,
474/2013 e 602/2013, e de decisdes em que, tendo tomado esse principio como parametro, o objeto do controlo
fora especificamente uma norma penal os Acs. 99/2002, 494/2003, 525/2008, 634/93, 83/95, 527/95, 274/98,
99/2002, 605/2007, 577/2011 e 319/2012, bem como especificamente sanc¢Bes penais 0s Acs. 574/95, 958/96,
329/97, 108/99, 370/94, 201/98, 334/98, 70/2002, 22/2003, 124/2004 e 163/2004.

21



julgar o mérito da prépria solugdo legislativa, invadindo indevidamente a esfera do
legislador que ai hd de gozar de uma razoavel liberdade de conformagdo "%,

Significa isto que a concluséo pela desadequacdo da norma s passa a prejudicar a
apreciacdo dos demais segmentos se essa desadequacao for evidente ou manifesta, e assim
sucessivamente®®,

De resto, ndo pode negar-se o controlo da constitucionalidade de uma norma, como
seja a norma penal‘® pelo juiz constitucional, com base nesse principio. Além dos inimeros
casos em que procede a este controlo, o TC deixa clara essa posi¢do, ao determinar a
inelutdvel limitacdo da liberdade de conformacdo do legislador quando a
proporcionalidade das sang@es ndo esteja assegurada’®’. Também o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, salvaguardando a margem de apreciacdo garantida aos Estados no
balanceamento entre interesses colidentes que possam levar a adocdo de medidas
interferentes em direitos fundamentais, determina e comummente mobiliza o controlo
judicial da constitucionalidade destas medidas, normalmente sob a questdo “Was the
interference necessary in a democratic society? "%,

N&o pode, pois, esquecer-se que em causa estd a adocdo de uma medida que
largamente se imiscui nos direitos fundamentais dos cidadédos, carecida por isso, de
justificacdo estadual. O esforco por parte do legislador deve ser, neste sentido, acrescido,
mas, como relembra Xavier Philippe, ndo basta confiar-lhe esse controlo: o antagonismo e
a tensdo entre o interesse publico e o direito fundamental como protecédo individual na esfera
do legislador € constante, levando as mais das vezes a um equilibrio precario e a uma

tentacdo constante em tomar decisdes “que ultrapassam a necessidade que a situacgéo

104Acs. TC 634/93, 83/95, 527/95, 574/95, 201/98, 334/98, 99/2002 e 605/2007; Machete e Violante, 2013:47;
e Antunes, 2011.

1%5Canas, 2017:300ss

1%Desde logo, porque se trata aqui de uma norma juridico-pdblica, e, portanto, necessariamente abrangida pelo
sistema de controlo. Vide arts. 3° n°3, 277°, n°1, 280° e 281° da CRP; Morais, 2002:434-438

07Ac. TC 527/95, também relembrada no Ac. TC 377/2015, onde se diz, “Nenhum poder (...) é [isento de
vinculos constitucionais]; e muito menos o sera o poder de definir novos crimes e de prever novas penas”. Vide
ainda Antunes, 2019:45

108F 3 expressdo que os diversos artigos que contemplam os direitos fundamentais na Convencéo Europeia dos
Direitos do Homem adotam quanto a admissibilidade de restri¢des a esses direitos. Sdo exemplos de decisdes
em que o Tribunal procede a igual controlo as seguintes: Case A, B and C v. Ireland, aplication n0.25579/05;
Case of Open Doo rand Dublin Well Woman V. Ireland, aplication no.14234/88, ponto 70; The Observer and
Guardian v. The United Kingdom, 51/1990/242/313, Council of Europe: European Court of Human Rights, 24
October 1991; Case Odiévre v. France, aplication no. 42326/98, ponto 40; Case of S.H. and Others v. Austria,
application no. 57813/00, ponto 89; e Case Evans v. The United Kingdom, aplication no. 6339/05, ponto 75.
Vide ainda Scaccia, 2019:15-19
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exige'®”. O juiz constitucional, “observateur privilégié”, garante da Constituicdo’®, ndo
pode deixar de desempenhar um papel da maior a importancia no sentido de garantir que

essa justificacdo existe — que devera, em primeiro lugar, partir do legislador®!

-ede que é
valida, tendo como um dos instrumentos mais relevantes a verificacdo da proporcionalidade
da restricdo!!?. Entende-se, alias, que quanto mais intensa for a afetagdo das posicoes
subjetivas, maior sera a extensdo do poder judicial neste dominio'®. A importancia dessa
garantia ndo pode deixar de ser ainda maior no caso paradigmatico de intensidade de afetacédo
que € o direito penal, e, dentro dele, a pena de prisdo!*.

Nesta apreciacdo, 0 juiz terd de apurar os dados relevantes a cada uma das
dimensGes, podendo para tal mobilizar os seus poderes de investigacdo processuais, elaborar
juizos de valoracdo sobre elas, e, por fim, apreciar a avaliacdo (os juizos de diagnostico e
prognose) e escolha feitas pelo legisladori®.

Este trabalho propde, além disso, que a apreciacdo submeta ao crivo da
proporcionalidade a pena de priséo na atualidade.

Ora, 0 juiz constitucional sempre é chamado a apreciar a horma num momento
posterior aquele em que o legislador a concebeu. Esse facto abre a possibilidade de o juiz
considerar elementos da realidade factica que o legislador, ao conceber na norma, ndo
poderia ter acesso. E que, pelo menos, ja é possivel determinar que efeitos a norma produziu,
e portanto, se esses efeitos correspondem, ou ndo, a expectativa do legislador, no momento
da criacdo da medida.

Assim, ao juiz constitucional podem caber dois papéis: aferir a constitucionalidade
da norma com base nos dados de que o legislador dispunha e através dos quais elaborou
juizos de prognose ao tempo da criacdo da norma; nesse caso, a inconstitucionalidade podera
resultar da prova de que o legislador agiu numa situacdo de incerteza epistémica empirica

total ou radical ou de incerteza epistémica empirica parcial negativa, da prova de que a

1%9pPhilippe, 1990:342

10Correia, 2019:27

1y g. Canas, 2016:911

112philippe, 1990:342

BAc. TC n.° 846/14; Canas, 2016:316; Medeiros e Miranda, 2010:373

4Desta importancia nos fala também Antunes, 2019:94, abordando a autocontencdo ainda tio patente na
jurisprudéncia portuguesa no controlo da constitucionalidade da lei penal, e a posicdo segundo a qual este
controlo deveria ser exclusivamente politico no respeito pela margem de liberdade do poder legislativo na
matéria, concluindo que tal posicdo ndo poderia deixar de enfraquecer, “irremediavelmente, o entendimento
da Constituicdo também como fundamento do direito penal, no que seria um retorno ao seu papel de mero
limite”.

15Canas, 2016:911ss e 935ss
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situacdo de facto passada em que alicercou a medida legislativa foi deficientemente
interpretada, da prova de que o legislador ndo teve em conta dados — jé disponiveis no
momento da pratica do ato — que deveria ter considerado; ou da prova de que 0 juizo de
prognose formulado pelo legislador, tendo em conta tudo o que ele considerou, € infundado
a luz de um padréo médio de diligéncia e de racionalidade ou de regras cientificas e técnicas
por ele proprio conhecidas e aceites!!®,

Ou pode também caber-lhe, além desse, o papel que aqui se propde, de determinar
a constitucionalidade da medida numa perspetiva atual, podendo aqui mobilizar os seus
poderes instrutdrios para aferir, ndo so os elementos em que o legislador assentou ou deveria
ter assentado a sua avaliacdo, mas também novos elementos, de que ele ndo poderia, na
altura, dispor, aferindo a eficiéncia e a lesividade reais da medida ou calcular mais
aperfeicoadamente a eficiéncia e lesividade previsiveis!!’,

Entende Vitalino Canas, cuja posicdo aqui se recupera, que quanto mais se
prolongar a vigéncia e a producéo dos efeitos da norma, mais se acumula a prova da
intensidade e interferéncia da medida, e, portanto, mais se justifica a substituicdo da visao
histrica do legislador por uma vis&o atual®,

E certo que o TC, sob a égide do respeito pela separacdo de poderes e, portanto, da
livre conformacéo do legislador, demonstra as mais das vezes uma certa contencdo®'® na
apreciacgdo da proporcionalidade da medida. Além do que ficou dito, fica-se também ao lado
de Suzana Tavares da Silva quando diz que tal contencdo, particularmente quando em causa
esteja a restricdo de direitos fundamentais, se nao justifica. O grau de deferéncia, como
explica a autora, devido ao legislador, ha de ser marcadamente mais limitado neste dominio,
sob pena de insuficiéncia na garantia destes direitos que o P. da Proporcionalidade visa

assegurar. Para a autora, tal justifica mesmo uma atualizacdo da metddica associada ao P. da

116 | bidem:952

171bidem:950-956.

18Ibidem:953 e 954. Também assim Aharon Barak, “Proporcionality (...) emphasizes the need to rationally
justify a limitation of a constitutionally protected right. It also requires a constant examination of it’s
Justification’s existence”, (Barak, 2012:458). Dizem Jorge Miranda e Rui Medeiros: “N&o pode excluir-se que
uma lei, elaborada com um certo proposito, venha a produzir efeitos perversos. (...)Considerando a
complexidade dos fenémenos sociais e econémicos, ao legislador havera de ser concedido um periodo de
experimentacao das suas solucdes e de avaliacao dos respectivos resultados. Por sua vez, se 0s erros quanto
a idoneidade de uma providéncia legal apenas forem reconheciveis ex-post, entdo, do que se tratarad
provavelmente ¢ de um fenomeno de inconstitucionalidade deslizante”, (Medeiros e Miranda, 2010:374)
18verificada por diversos autores, como Medeiros e Miranda, 2010:379
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Proporcionalidade'?°. Cré-se que, na mesma linha de pensamento, se propde menos do que
1SSO.

Apesar da contencdo demonstrada, no Ac. 353/2012, o TC demonstra ndo se opor
a esta possibilidade. Diz 0 TC: “Diga-se ainda que um futuro juizo de proporcionalidade,
que ndo podera ignorar que para medidas de excecdo restritivas de direitos e expectativas
dos cidad&os existe um énus de fundamentacéo do legislador que s6 podera ser cumprido
perante especificas circunstancias econémicas e financeiras, forcosamente evolutivas, tera
de estar dependente da consideracdo da intensidade relativa em termos de justica
distributiva e dos efeitos cumulativos e continuados dos sacrificios ao longo do tempo. Isto
implica certamente o cumprimento por parte do legislador de um especifico dever de criagédo
das condicdes de possibilidade de alternativas que evitem que, com o decurso do tempo, as
medidas tomadas se tornem excessivas, tendo em conta a intensidade relativa dos sacrificios
impostos em termos de igualdade na reparti¢do dos encargos publicos”.

Certo é que uma intervencdao desta natureza s6 pode situar-se no limiar do equilibrio
entre o principio democratico e o controlo jurisdicional da constitucionalidade, e, portanto,
sO serd de admitir em casos extremos, em que a interven¢do do juiz constitucional surge
quase forcada, como ultimo garante da Constituicdo?*. Salvaguardando ao maximo o
respeito pela livre conformagao do legislador e principio democréatico, o TC tem reconhecido
alguma complexidade aos casos em que a apreciacao € orientada por principios como é o P.
da Proporcionalidade, deparando-se, por um lado, com os limites impostos por principios
como o da separacdo de poderes, €, por outro lado, a necessidade gritante de assegurar a
primazia a constituicdo. Tal situacdo tem dado aso ao surgimento de métodos decisérios
originais, de modo a contornar ao maximo a desautorizacgao do legislador, para que s6 tenha
lugar quando ndo possa, de todo, ser evitada. Assim, concluindo pela manifesta
desproporcionalidade da medida, o TC parece apresentar como solucdo a tensao que possa
criar-se entre estas duas funcdes estaduais, a restricdo dos efeitos da sua decisdo, através do
proferimento de uma decisdo de mera declaracdo de inconstitucionalidade, de que é
exemplo a decisdo acima citada. No fundo, o Tribunal declara a inconstitucionalidade sem

Ihe atribuir quaisquer efeitos, dando oportunidade ao legislador de atuar em conformidade,

120Sjlva, 2012:639-678
21Correia, 2019:109ss
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mas ndo o forcando a agir - sem prejuizo de, ndo agindo, a inconstitucionalidade nao seja

mais aceitavel e venha, no futuro, a ser declarada'®.

2.1. A dimenséo da adequacéao

Porque o juizo da necessidade implica que a medida em estudo se afirme como
adequada, para depois, em comparacdo com as restantes medidas adequadas, determinar se
ela € também necessaria, a primeira dimensédo do P. da Proporcionalidade que ha-de testar-
se, do ponto de vista logico, é a dimensdo da adequacéo.

A dimensdo da adequacao aplicada a pena de prisdo vem impdr o seguinte: a pena
de prisdo sO seré constitucionalmente adequada se produzir os efeitos queridos pela sua
finalidade!?®. Determina, pois, uma analise empirica dos resultados obtidos com esta san¢io
criminal, ou seja, dos efeitos da pena de prisao, para os depois os contrapor ao fim visado
com a imposi¢do da sancdo. A medida serd, por fim, adequada, se houver correspondéncia
entre as duas realidades, nos termos ja referidos.

Na delimitacdo do ambito do trabalho, referiu-se que a proporcionalidade da pena
seria analisada do ponto de vista do juiz constitucional. Significa isto que a adequacdo sera
mobilizada no como norma de ag&o, mas como norma de controlo!?*. A questdo que se
coloca, é, portanto, a seguinte: tem ou ndo a pena de prisdo capacidade intrinseca para
atingir ou fomentar as finalidades de prevengdo, tendo em conta os efeitos que vem
produzindo? Estes efeitos vém ou ndo suportar o juizo de prognose feito pelo legislador?

Esta analise sera orientada, no processo, uma vez posta em causa a escolha do
legislador, pelo teste ndo da adequacéo, mas da inadequacdo da medida®?®.

De notar € que ndo se exige que a medida seja concretamente adequada a satisfacdo
da finalidade que lhe é proposta. Assim, a impossibilidade de chegar a resultados concretos
que confirmem a sua adequacdo ndo implica um juizo de desadequacdo. De facto, a medida

tem apenas de demonstrar-se abstratamente adequada®?®.

12]phidem:126ss, 331ss 347-353

123pPrende-se, assim, com a eficacia de medida (Medeiros e Miranda, 2010:373)
12Canas, 2016:614ss

125|bidem:944; Acs. TC 632/2008, 313/2013, 200/2001 e 782/2019

126y/,g. Ac. TC 632/2008
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Tal ndo significa, porém, como j& se referiu, que a adequacdo ndo careca de
comprovacgdo®?’. Alias, o facto de se tratar de uma medida ja executada, com efeitos
empiricos observaveis, facilita a determinacdo (des)adequacdo da medida, podendo até
conduzir a conclusdes concretas.

Recuperando, assim, a posicdo assumida pelo TC!?® que exige a concreta
comprovagédo da adequacdo da medida, de Vitalino Canas!?, que propde uma perspetiva
atual na apreciacdo, que tanto mais se impd&e quanto mais os efeitos que se hajam produzido
desde a criacdo da medida, cabera ao juiz constitucional, apreciar esta (des)adequacéo a
partir de dados de facto, obtidos quer através da eventual producdo de prova pelo legislador
ou por quem tenha invocado a inconstitucionalidade, quer através do exercicio dos seus
poderes de investigacdo processuais, e da realizagdo de diagndsticos e progndsticos**° com
base nos mesmos®3l, Nas palavras de M. J. Antunes, so, pois, a partir da verificacio de
estudos prévios sobre a realidade social sobre a qual a lei ird incidir, comprovados 0s
objetivos a perseguir, 0s meios ao dispor e as possiveis consequéncias da medida legislativa,
fica assegurado o respeito, pela lei, de um grau aceitavel de racionalidade, algo que vem,
alias, ser corroborado pelo TC no Ac. 144/20041%,

Assim, o juiz constitucional ndo terd4 de se restringir aos dados invocados ou
invocaveis pelo legislador na altura da criacdo da pena, podendo ter em consideracdo dados
posteriores. Tentar-se-4, assim, mencionar e mobilizar aqueles que para cada uma das

dimens@es poderao relevar.

12"Também assim o0 TC, Ac. 632/2008, onde diz: “a demonstragéo de que certa medida legislativa é, pelo seu
conteldo tipico e abstratamente considerado, um instrumento inidéneo ou inapto para a realizagdo do fim que
com ela se pretende alcangar exige uma prova: em Ultima instancia, necessario € que se comprove gque 0 meio
usado se revela em si mesmo como algo de indcuo, indiferente ou até negativo por referéncia a obtencgéo
aproximada dos efeitos pretendidos”

1281hidem

2%Canas, 2016:950-956

1%0Canas, 2016:934

181A sustentar a admissibilidade de recurso a estes dados, agora, de facto/empiricos, juntam-se os mesmos
argumentos supra mencionados a propésito da admissibilidade do controlo da proporcionalidade pelo juiz
constitucional, e acrescenta-se Antunes, 2019:88ss; e, além do Ac. TC 632/2008 citado acima, 0 Ac. 144/2004,
no qual o TC recorre a dados empiricos para formular a sua decisdo, precisamente no ambito da lei penal
(embora ndo quanto a uma pena, mas quanto a um tipo-de-ilicito).

182Antunes, 2019:88ss; Ac. TC 632/2008 citado acima; Ac. 144/2004, no qual o TC recorre a dados
empiricos para formular a sua deciséo, precisamente no ambito da lei penal (embora ndo quanto a uma pena,
mas quanto a um tipo-de-ilicito).
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2.1.1 A finalidade da pena

O juizo sobre a adequacdo da pena de prisdo obriga a que se olhe, em primeiro
lugar, para as finalidades das penas, previstas, entre nos, no art. 40°, n°1, do CP. Neste artigo,
0 legislador nomeia como finalidades primordiais protecdo de bens juridicos, e a
ressocializacdo do agente na socieade: as designadas prevencédo geral e prevencao especial
positivast®,

A pena como instrumento de prevencdo geral - que pretende agir sobre a
comunidade em geral — positiva ou de integracdo, significa que ela constitui um instrumento
do Estado de prevencdo criminal, prevencdo que se obtém de modo pedagdgico, mantendo
e refor¢cando a confian¢a da comunidade na validade e na forca de vigéncia das suas normas
de tutela de bens juridicos, e, assim, no ordenamento juridico penal*®*, apesar de todas as
violagdes que tenham tido lugar, refor¢ando, por esta via, os padrdes de comportamento
adequado as normas!®®. A pena como instrumento de prevencéo especial — que pretende
agir, agora, sobre a prépria pessoa do delinquente - positiva, significa que a pena visa — com
respeito pelo seu modo de ser, concecdes de vida e 0 mundo e posi¢cdo propria face aos
juizos de valor do ordenamento juridico - fornecer as condigdes necessarias para que este
possa, no futuro, continuar a viver a sua vida sem cometer crimes. Visa, em suma, a
prevencado de reincidéncia, atraves da reinsercao social, ressocializagdo, - ou inser¢éo social
ou socializagdo, tratando-se de alguém que foi desde sempre um dessocializado®.

A pena prossegue, desta forma, em ambos os casos, a finalidade prevencdo da
prética de novos crimes'®’, dentro das limitacdes temporais que enfrenta®3,

Pode comegar por dizer-se que a inadequagéo da pena de prisdo a responder, pelo
menos, a exigéncia de prevencao especial, € ja hd muito reconhecida quer pela doutrina, quer

pelo proprio legislador, que, logo na Introducédo ao CP refere que “a concretizacédo daquele

133Djas, 2004:43-82

134 1bidem

1351hidem:49

1%Djas, 2004:52-53 e 55

137 importancia da prossecucéo destas finalidades ndo deve ser ignorada. E que, além da obrigatoriedade do
seu cumprimento do ponto de vista legal (principio da legalidade) sabe-se hoje que a lei criminal desempenha
um papel fundamental, como instancia formal de controlo do fendmeno do crime. Vide Dias e Andrade
2013:366

13834 que a pena conhece, entre nés, duragdo limitada, ndo s6 pelo principio da humanidade, que obsta a
existéncia de penas de caracter perpétuo, mas também pela culpa, que é “limite inultrapassavel por quaisquer
consideracgdes ou exigéncias preventivas”, e que corresponde, como ensina Figueiredo Dias, ao “maximo de
pena ainda compativel com as exigéncias de preservacdo da dignidade da pessoa” (Dias, 2009:51-52 e 80);
Ac. TC 463/2016

28



objetivo parece comprometida pela existéncia da propria prisdo”*®. Dai que, tal como
também ai se pode ler, esta pena seja (e agora ndo apenas pela forte restricdo de liberdade
que representa, mas também pela sua reconhecida inadequacéo) guardada para as penas mais
graves, e sO se considerar o recurso a ela legitimado quando outras medidas ndo detentivas
se ndo afigurarem mais adequadas a prosseguir, em concreto, aquelas finalidades. Mesmo
quando aplicada, deverd, como ja se viu, reconduzir-se a0 minimo necessario, e harmonizar-
se “0 mais possivel a sua estrutura e regime com a recuperacao dos delinquentes a quem
venha ser aplicada’*4°,

Tendo presente esta consciéncia generalizada sobre a sua inadequagédo, nao se
poupardo, ainda assim, os esforgos de demonstracdo do caminho que poderia percorrer-se

na submissao ao crivo da proporcionalidade.

2.1.2. Os efeitos da pena

Que efeitos produzidos pela pena de prisao terdo de ter-se em conta para a satisfacéo
destas finalidades?

Ora, em todo o juizo presente no P. da Proporcionalidade, comecando pela
adequacdo, ha que ter em conta que apenas importardo os designados efeitos marginais*!
na norma — ou seja, os efeitos que a norma seja, sozinha, suscetivel de gerar'#2,

A adequacdo excluird todos 0os meios contraproducentes, mas também os neutros,
para a obtencdo do resultado querido*®. A norma podera dizer-se, entdo, adequada, se for
suscetivel de gerar efeitos marginais positivos, ou seja, se, uma vez aplicada, for suscetivel
de melhorar a satisfagéo do fim*44.

Quanto, agora, a questdo de saber o que exigir ou quanto exigir dos meios
producentes a alcancar esse resultado, ha que ter em conta que o juizo de adequacdo, é um
juizo meramente qualitativo e ndo quantitativo, e por isso, ndo interessa o grau de

eficiéncia’®. De facto, como explica Vitalino Canas, a funcdo central do P. da

13¥Introducéo ao CP, sétimo paragrafo.

1401bidem, nono paragrafo.

141Expressdo de Vitalino Canas (Vide Canas, 2016:615ss), também adotada por Barak (Vide Barak,
2015:112)

142Novais, 2004:167; Morais, 2014:476; Canas, 2016:615

143Canas, 2016:619

1441bidem:615

1451 bidem:622ss; Medeiros e Miranda, 2010:373. Autores existem, porém, para os quais o grau de eficiéncia
ndo é irrelevante logo no plano da adequacdo, nomeadamente quando em causa esteja a compressao, atraves
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Proporcionalidade ndo é assegurar a realizacdo plena dos bens protegidos, mas antes a
limitacdo de compressdes inlteis, desnecessarias ou desproporcionadas*®, ndo obrigando
sequer o legislador, na hipdtese de existéncia de varios meios adequados, a optar pelo mais
adequado, pelo mais eficiente. Assim, hipotisando a transposicéo de graus de eficiéncia, que
derivariam de uma andlise quantitativa, para a anélise qualitativa da adequacéo, pode dizer-
se que, para a medida se dizer adequada basta que seja suscetivel de atingir um grau de
eficiéncia minima, ou seja, que produza efeitos positivos pelo menos minimos ou residuais
para a realizacdo do fim'*’. E claro que este grau de eficiéncia ndo sera irrelevante em todo
0 dominio do P. da Proporcionalidade. Se é certo que uma medida minimamente eficiente
facilmente passa o teste da adequacdo, mais dificilmente o fara uma vez submetida ao teste
da necessidade ou da dimensdo da proporcionalidade e.s.e., ja que quanto menos eficiente
for, mais facil de torna encontrar outras medidas tanto ou mais eficientes, e mais dificil se
torna a sua justificagio*8,

Ora, se a finalidade é a prevencdo de crimes, entdo a pena de prisdo tem de
demonstrar produzir um qualquer efeito de inibicdo da préatica de crimes. Devera ser, este,
o efeito marginal positivo produzido pela medida.

Esse efeito é facilmente demonstrado por recurso a um simples indicador: os niveis
registados de criminalidade no territério portugués. Para a prevencgdo geral, 0s niveis de
criminalidade geral, e para a prevencéo especial, os niveis de reincidéncia.

E porque apenas importa o efeito marginal, ou seja, imputavel a existéncia da

medida, existem, quanto a este indicador, dois pontos a esclarecer:

da medida, de bens, interesses ou valores de especial dignidade e importancia — como o caso precisamente dos
DLG. Nesses casos, ndo se exigindo uma eficiéncia plena, devera a medida alcangar um grau de eficiéncia pelo
menos alta. Em causa parece, porém, estar ja ndo a dimensao da adequacao do P. da Proporcionalidade, mas
um outro principio que dele decorre: o principio da proibi¢do da insuficiéncia. Além disso, esse problema,
como acima se referiu, acaba por ser tratado nas outras duas dimensdes do P. proporcionalidade. (Canas,
2016:627-628). Quanto as penas, em concreto, parece ser também a posi¢ao de Figueiredo Dias, que ao tratar
da finalidade de prevencédo geral, elevando-a ao estatuto de finalidade primordial da pena, afirma que esse
estatuto traduz a “convicgdo de que existe uma medida Optima de tutela de bens juridicos (negrito do autor),
gue determina 0 maximo da ingeréncia estadual que a pena representa, ou seja, até onde a ingeréncia ainda se
pode dizer necessaria, e um “um limiar minimo — chamado de defesa do ordenamento juridico(...)” que
determina, no fundo, o limite minimo de prevencdo geral da pena para que se possa dizer que ela ainda
prossegue esta finalidade — ou seja, determina o grau minimo de eficiéncia para que a pena ainda se possa dizer
adequada a prosseguir esta finalidade (Dias, 2004:77-78)

146Canas, 2016:624

147bidem:622. Para uma melhor compreensdo, por comparagdo, ao lado da eficiéncia minima podem
identificar-se outros dois graus de eficiéncia: a eficiéncia alta “se 0 meio previsivelmente concorre
decisivamente para a aproximagdo do fim pretendido, embora este ndo seja atingido na sua plenitude”, e a
eficiéncia plena, “se o meio foi previsivelmente capaz de atingir plenamente o fim” (Ibidem).

1481 bidem:629; Morais, 2014:476
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a)  Quanto a finalidade de prevencdo geral, relevard a criminalidade reportada
apenas aos crimes cominados com pena de prisdo, e ndo a todos os crimes. Ao determinar
que as penas visam a protecdo de bens juridicos, o legislador reporta-se ao efeito abstrato
que as penas hdo de conseguir alcancgar; isto €, aquilo que as penas devem conseguir
representar para a comunidade em geral, quando aplicaveis, e através dessa representacao
produzir um efeito de prevengédo sobre ela. Para tal o legislador tem a oportunidade de
selecionar uma determinada pena principal para cada tipo de crime (ainda que a preveja ndo
como pena autdbnoma, mas como pena alternativa). Cada pena acaba por ser instrumento de
prevencédo geral de certas tipologias de crime — ndo de todas — que hdo de adquirir certas
especificidades que justificam essa opcdo. Sabendo que o direito penal surge como
instrumento de protecdo dos bens juridicos que atingem dignidade penal (e ndo todos), cada
a pena surge como meio concreto de protecdo geral de certos bens juridicos (e ndo todos),
dentro desses.

A pena, uma vez aplicada como sangdo do comportamento que ofendeu um certo
bem juridico, reforca a validade de todo o sistema penal, das normas que o compdem, e a
importancia dos bens que tutela. E nesse sentido, pode dizer-se que ela tem por objetivo a
prevencdo de toda a criminalidade. Mas num plano de andlise isolada, somente a ela
direcionada, da sua adequacdo para reforcar a validade das normas juridico-penais, tendo
em conta o que ela representa, ndo parece razoavel atribuir-lhe todo esse mérito ou
desmérito. Entdo, a criminalidade que para aqui deve relevar, ndo pode deixar de reportar-
se apenas aos Ccrimes sancionaveis com a pena em apreciacio#°.

Quanto a prevencao especial, a resposta sera diferente. Se aqui a pena visa a
reintegracdo do agente em termos que ele possa viver uma vida futura sem praticar crimes,
ndo pode deixar de considerar-se que pretendera abranger a pratica de todos os crimes. A
ideia de ressocializacdo, de reintegracdo, esta patente o pressuposto de que alguém
corretamente integrado na sociedade ndo tera tendéncia para cometer crimes — seja de que
natureza forem, porque todos eles representam uma especial desvaliosidade, que justifica a

sua elevacdo a comportamento ilicito penal, que o agente, ao praticar o crime, ndo tomou a

1490 que se cré ndo representar, para aqui, problema, é o facto de a pena de prisdo se afigurar como medida de
ultima ratio, sendo prevista em grande parte dos casos com pena de multa alternativa, e, determinagdo da pena
pelo juiz, preterida, substituida por outra, ou sejam desencadeados mecanismos de diversdo processual dos
quais resulte a ndo aplicacao de qualquer pena. Mais uma vez, 0 que em causa esta na prevencéo geral é aquilo
gue a pena de prisdo representa, o facto de os crimes que se decide ou ndo praticar serem sanciondveis, ainda
gue ndo concretamente sancionados, com pena de prisao.
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sério (porque é imputavel —estamos no plano da pena de prisdo e ndo da medida de seguranca
- e portanto, conhecia ou deveria conhecer daquela ilicitude, mas ndo a tomou a sério). A
reintegracdo do agente que todas as penas visam, ndo pode deixar de se dirigir,
independentemente dos crimes para que cada uma delas que esteja prevista, a prevencdo da
pratica de todos os comportamentos que constituem ilicito penal, ao respeito pela ilicitude,
a compreensao da especial censurabilidade que reveste o crime.

Assim, no que a prevencdo especial concerne, parece importar a reincidéncia em
face de todos os crimes.

b)  Uma segunda questdo prévia, prende-se com a de saber que estatisticas
criminais se deverdo ter em conta. Como explicam Figueiredo Dias e Costa Andrade, estas
podem versar sobre a atividade de diversas entidades: da policia, do Ministério Publico, dos
tribunais ou da administracdo penitenciaria'®. Relevardo os crimes denunciados, os crimes
relativamente aos quais foi aberto inquérito, os crimes relativamente aos quais houve
acusacdo, os crimes relativamente aos quais houve condenagdo, ou ainda ao numero de
sujeitos que executaram a pena?

Ora, a prevencdo da criminalidade tem em vista a defesa de bens juridicos, a defesa
social ou seguranca juridicall. Estas ndo se obtém com a inibicdo de condenagBes ou
execucdes de crimes, mas com a inibi¢do da sua pratica.

Assim, quanto a prevencgdo geral, o que relevara serdo os crimes efetivamente
cometidos. Sé sabendo em que quantidade sdo efetivamente praticados os crimes se pode
obter uma resposta clara e adequada as questdes da prevencdo®®?. Quanto & prevencio
especial, porque aqui a pena de prisdo visa a inibicdo da reincidéncia, a resposta sera
diferente. A questdo que aqui se coloca é a de saber quem é considerado reincidente. Ora,

reincidente serd aquele que, desde logo, ja tenha praticado um crime. Ora, porque prevencao

%0Dias e Andrade, 2013:130

Bntrodugdo ao CP

152/ essa solugdo se opde, porém, a impossibilidade de se conhecer a percentagem da criminalidade real. E
gue a estatistica apenas pode socorrer-se de elementos que se encontrem registados. Fora da criminalidade
estatistica ficam, pois, por um lado, elementos que se revelariam importantes, mas que nao ficam registados,
crimes efetivamente praticados, mas que permanecem ocultos, muitos autores defendendo mesmo que 0s
crimes registados correspondem apenas a uma pequena parte da criminalidade real; quer os crimes conhecidos,
mas que ndao chegam a sobreviver como tal, pela “mortalidade” do crime denunciado ao longo do processo
(por razdes imputaveis a um sistema imperfeito ou ineficiente, ou de circunstancias ou impossibilidades
facticas que mesmo um sistema perfeito ndo poderia superar) que nao implica necessariamente que ele nédo
tenha ocorrido; por outro lado ainda, ela inclui casos em que o crime pode até nem ter ocorrido, mas foi
denunciado (a designada simulagéo de crime). A solugdo passara por investigar os dados estatisticos passiveis
de melhor se aproximar a criminalidade real. (Dias e Andrade, 2013:132ss e 136-140; Gomes, 2001:70; Dias,
2009:134; art. 366°, n°1, do CP)
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especial é uma prevencdo positiva, que visa, assim, a inibicdo da pratica de novos crimes
através da ressocializacdo do agente, ndo parece razoavel exigir que a pena, pelo simples
facto da sua possibilidade de aplicacéo, consiga satisfazer esta finalidade. Como se viu, aqui
ja ndo esta em causa aquilo que a pena deve em abstrato conseguir representar, mas em
concreto, através de um qualquer método concretamente orientado para a reintegracdo do
agente na sociedade. Assim, 0 que se ha de exigir, é, ndo sO, que o agente tenha sido
condenado nessa pena, pelo crime que cometera, mas ainda que ele a tenha efetivamente
executado. SO assim ele podera ter conseguido experienciar quaisquer efeitos a que a pena
se propBe. Por fim, vale aquilo que ja anteriormente se disse: ndo tera sido intencdo do
legislador, ao atribuir essa finalidade, prevenir a pratica de crimes que resultem numa nova
condenacdo ou huma nova execucao; o legislador, com a prevencdo de crimes, no fundo,
também ha de pretender a seguranca®®®. Essa seguranga ndo é garantida pela inexisténcia de
condenacdes ou execugdes, mas pela inibicdo dos crimes reais.

Posto isto, relnem-se as condi¢cdes necessarias a seguinte conclusdo: no que a
prevencdo especial diz respeito, importardo os resultados que a estatistica formula quanto ao

nimero de reclusos ou ex-reclusos que voltam a praticar crimes>*,

2.1.3. Prevencéo geral

Parecendo clarificadas as questBes necessarias, prosseguir-se-a, entdo, para a
analise propriamente dita da adequacao da pena de prisdo a luz das finalidades de prevencéo
geral.

Relembrando o que atras foi dito sobre a analise da adequacdo, e transpondo-o para
0 caso da pena de priséo, pode concluir-se que, para determinar a adequacgéo desta medida,

1%3De tal modo, que mesmo nos casos em que a ressocializagdo se revele “inalcangdvel ou desnecessdria”,
pode ainda haver lugar a aplicagdo da pena, em prol “dos interesses de seguranca da generalidade”, quando
“prevalecam notoriamente sobre 0 mal com que a pena se faz sofrer ao delinquente”, Dias, 2004:54; tal é
ainda reforcado pelo legislador que, na introducdo ao CP, elege como forma de defesa social “a prevencéo e
a repressao do crime e a recuperacao do delinquente”.

1%4Reconhece-se, ndo obstante, ser um dado dificil de obter, quer a partir de instancias formais de controlo,
quer a partir de instancias informais. E improvével que um recluso ou ex-recluso, ainda que a uma instancia
informal, se dirija a qualquer entidade a confessar a prética de um crime. Ainda que o fizesse, dificilmente se
conseguiria apurar a veracidade dessa confissdo, tal como €, no geral, determinar quem foi 0 agente de um
qualquer crime, sem um processo formal de investigacdo levado a cabo pelo sistema, que, chegando a uma
conclusdo nessa matéria, termine, pelo menos, numa condenacao. Apesar de ndo conduzir a resultados ideais,
solugdo poderia passar por recorrer, por isso, aos nimeros relativos a reclusos ou ex-reclusos que voltam a ser
condenados pela préatica de novos crimes.
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se torna necessario determinar se esta produz ou nio efeitos marginais positivos'>® para a
finalidade de prevencgdo. Assim, ha que determinar se existem efeitos positivos; e se esses
efeitos positivos se podem imputar a pena de priséo.

Quanto ao primeiro ponto, é preciso determinar o que sera um efeito positivo para
a prevencao geral. Ora, no que ao P. da Proporcionalidade concerne, 0 que importa é que a
medida demonstre uma capacidade intrinseca de satisfacdo da sua finalidade, que se afirma
quando ela produza efeitos positivos de prevencdo geral da criminalidade, ndo interessando
0 grau de satisfacdo, desde que ela exista.

Ora, a capacidade de prevencdo da criminalidade traduz-se na capacidade de
impedir a préatica de crimes. Se ficam excluidas todas as medidas que se afigurem
irrelevantes a obtencdo do resultado pretendido, entdo ndo pode afigurar-se adequada a
medida que mantenha o nivel de criminalidade ja existente. E, se também ficam excluidas
as medidas que se afigurem contraproducentes para a obtencéo do fim, entdo também ndo €
adequada a medida que vem aumentar, promover a criminalidade. Serd, entdo, razoavel
concluir que a pena de prisao se afigurard adequada se vem aumentar — em qualquer grau,
ainda que minimo**® - os niveis de prevencio, produzindo um efeito de diminuicio da
criminalidade.

Uma vez determinado qual o efeito positivo que tem de demonstrar-se, é agora
necessario isolar os efeitos marginais que a medida produz, excluindo todos os efeitos que
n3o lhe podem ser imputados. E necessario isolar os efeitos da existéncia da medida.

Se assim €, a analise da adequacdo da pena em face desta finalidade torna-se
possivel apenas através da comparacao entre a realidades criminoldgicas existentes antes e
depois de um determinado referencial temporal, que serd 0 momento em que esta pena surge
no sistema penal.

O juizo da adequacdo sobre a prevencdo geral encontrard aqui algumas
dificuldades. E que esta pena é ja instrumento antiquissimo de reacdo ao crime®®’, dela
havendo registos, em Portugal, pelo menos desde a época da Reconquista (Alta Idade
Média)'*8, ndo sendo sequer possivel precisar a sua data de criacdo como tal. Ainda assim,

mesmo que tal fosse possivel, essa data continuaria a nao ser viavel, visto s6 no século X1X

1%5Mais uma vez, expressdo de Vitalino Canas (Canas, 2016:615)
161 hidem:622ss; Medeiros e Miranda, 2010:373

157E, com certeza, ndo o crime na acecdo que hoje adquire.
1%8Correia, 1977:59
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as penas passam a assumir finalidades preventivas’™® e a pena de prisdo adquire
preponderancia no sistema penal, elevada ao estatuto de pena maiort®, ja com, ainda que
ndo exclusivamente, finalidades de prevencdo, com o primeiro CP de 1852'%1, E ainda
depois, muito mais tarde, com a Reforma do CP de 1995, que as penas adquirem finalidades
somente preventivas, e onde o legislador opta definitivamente pela prevencédo
exclusivamente positiva®®?,

Embora para efeitos de legitimacdo da pena seja manifesta a diferenca entre a
prevencao positiva e a prevencgdo negativa, o efeito pratico que a pena tem de cumprir, num
e noutro caso, € 0 mesmo: a prevencgdo criminal. Se essa prevencdo é conseguida atraves de
uma psicologia de intimidacdo ou de pedagogia, isso s6 podera constituir uma diferenca
pratica no grau de eficacia da pena para a prevencao, e assim, relevar para uma possivel
avaliacdo daquilo a que deve imputar-se a sua eficacia ou ineficacia, ou maior ou menor
eficacia. Assim, o que pode ter ocorrido, é a pena ter-se tornado mais ou menos eficaz com
a alteracdo da filosofia de prevencéo.

Posto isto, parece que a solucdo mais adequada sera recorrer a data na qual a pena
adquire uma finalidade de prevencao e se torna suscetivel de influir nos efeitos do sistema,
com a criacdo do CP de 1852, sem ignorar as possiveis oscilagdes que possam ter ocorrido
com a reforma de 1995. Essa possibilidade parece, porém, negada pela inexisténcia de
operacOes estatisticas sobre a criminalidade registada pelas policias, anteriores ao ano de
199362 porventura obrigando a que a melhor solucio seja a de considerar as oscilagdes da
criminalidade que se verifiquem a partir da reforma penal de 1995. E porque o objetivo do
trabalho é determinar a adequacdo da pena de prisao na atualidade, poder-se-a concluir que,
tendo-se afirmado a sua adequacdo a partir desse momento, com a diminuicdo da

criminalidade que anteriormente existia, pode dizer-se que a pena € ainda atualmente

1%9Dias, 2004:65. A necessidade de prevencdo como justificacio das penas é ideia que apenas comegca a ser
implementada na legislacdo portuguesa no Codigo Criminal em 1823, e mesmo ai, ainda ndo com finalidade
exclusivamente preventiva, € mesmo quanto a esta, era ainda uma prevencao negativa, atravées da intimidacéo.
(Ibidem:109 e 110)

180Em substituicdo das penas corporais. Até ai, a pena de prisdo servia essencialmente funcGes preventivas (ndo
no sentido de prevengdo criminal, mas no sentido de evitar a fuga do criminoso até a sentenca) e coercitivas,
no sentido de forcar o pagamento de penas pecuniarias, quase nunca como pena auténoma ou principal.
Assumiam-se como penas principais essencialmente a pena de morte, as penas pecuniarias e as penas
corporais, de caracter exclusivamente retributivo (ibidem:119, 81 e 51ss)

161Data também em que estes ideais de prevencdo encontram manifestacdo legal definitiva, e com a pena de
prisdo, numa das suas modalidades, a assumir ja finalidades de prevencdo especial positiva, com a pena de
prisdo maior com trabalho, (ibidem:116ss)

162Djas, 2004:81

183Informacéo disponibilizada pela DGPJ
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adequada se se tiver mantido adequada, ou seja, se, tendo provocado uma diminuigcdo da
criminalidade nesse momento, os niveis de criminalidade néo tiverem, até hoje, atingido
ainda os niveis que atingia antes dessa data.

Qualquer outro efeito de diminuicdo ou aumento da criminalidade que ocorra
depois disso, dificilmente podera ter-se em conta na determinacéo da sua eficécia, porque
guanto mais a analise se afastar daquela primeira data, mais dificil sera isolar os efeitos que
sO a ela podem ser imputados.

Esta solucdo podera parecer criticavel no sentido de que muito dificilmente esses
resultados poderdo dizer algo sobre a adequacdo desta medida na atualidade. E esse
argumento e plenamente valido. O contexto social, cultural, econémico e mesmo legal, ndo
se manteve, com toda a certeza, estagnado nos Gltimos cento e setenta anos. Com a evolugéo
natural do estado das coisas, cada vez mais rapida nos tempos que correm, ndo é possivel
afirmar que as razdes pelas quais se cometem crimes sd80 as mesmas, que as pessoas que
cometem crimes Sd0 as mesmas, ou Sequer que 0S crimes S&0 0S MesMos, a somar 0S
inimeros fendmenos de criminalizacdo e descriminalizacdo. De tal modo, que € possivel
que, algures ao longo desse periodo, a realidade de entdo e a realidade atual, se tenham
tornado referentes incomparaveis.

E, pois, certo, que ndo sera possivel determinar com exatiddo que uma medida que
ha cento e setenta anos atras se afigurou adequada ou inadequada a fazer face as causas que
conduzem a que a generalidade das pessoas a cometa crimes, e que nunca foi abolida, € ainda
adequada ou inadequada a fazer face aos fatores que influenciam hoje, cento e setenta anos
depois, o fendmeno do crime. Porém, também é certo que se os niveis de criminalidade,
desde 0o momento de “criagdo” da pena de prisdo, diminuiram e ainda ndo voltaram a alcancar
0s niveis que antes atingiam, pelo menos em termos abstratos, é possivel afirmar que esta
medida ainda € minima e abstratamente adequada a prevenir o crime (embora, 0 que se possa
negar, € que seja a mais adequada). O maximo que se podera fazer é ter em conta as
eventuais oscilagdes na criminalidade sempre que se tenha procedido a uma reforma legal
importante no que a pena de prisao diz respeito, de tal maneira que se possa dizer suscetivel
de influir nos resultados.

De todo 0 modo, esta analise apenas se permite com a consciéncia de que apenas
abstrata ou hipoteticamente é possivel formular uma conclusio. E que, a parte os autores que

negam por completo a possibilidade de determinacéo das causas do crime, mesmo os autores
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menos extremistas, que defendem esta possibilidade, alertam para a impossibilidade de
determinacdo ou de previsibilidade das causas do fendmeno, existindo tdo s6 a possibilidade

de as apontar com probabilidade'®*

. Além disso, e a parte de todas as dificuldades facticas
que se demonstrardo nesta analise, parece ainda cientificamente impossivel imputar todo o
fendmeno de crescimento ou diminuicdo dos niveis de criminalidade, ainda que apenas em
termos de probabilidade, a eficacia ou ineficacia da pena de prisdo, ou mesmo de qualquer
outra pena. E que o crime ndo é um fenémeno unicausal. S&o inimeros os fatores teorizados
como suscetiveis de influir sobre este fendmeno, uns imputaveis a prépria pessoa do
delinquente!®, outros, a sociedade crimindgena (de fatores sociais, da ordem social)®,
muitos deles porventura mais influentes que a reacdo penal. Quando o legislador cria uma
pena e determina que ela tem de prosseguir finalidades de prevencao geral positiva, ele cria
uma variavel que pretende agir como fator de revalidacdo do sistema penal aos olhos da
comunidade em geral, que sera apenas um dos diversos fatores que influirdo na decisdo da
generalidade das pessoas em ndo cometer crimes®®’. E, criando ndo uma, mas diversas penas,
a pena de prisdo torna-se ainda apenas uma variavel dentro das varias que compdem a
politica criminal.

Os autores tendem ainda a alertar para a impossibilidade de consideracéo isolada
das diversas variaveis, porque o fendmeno criminoldgico, tal como todos os fenémenos
sociais, € resultado de uma interag&o reciproca entre os varios fatores'®,

Daqui resulta, reforce-se, que a analise da adequacdo através do método
juridico proposto pelo P. da Proporcionalidade, s6 permitiria responder a questdo de saber
se a pena de prisdo é ou ndo hipotética ou abstratamente adequada a prevenir a pratica de
futuros crimes. De sorte, a adequacdo imposta pelo P. da Proporcionalidade ndo exige mais
do que isso.

Do facto de neste trabalho se adotar a perspetiva segundo a qual se aprecia a
constitucionalidade da pena na atualidade, decorre que a partir da analise proposta, seja

possivel formular um juizo de inconstitucionalidade da pena no momento em que fora

%4Dias e Andrade, 2013:154 e 156

185Como as suas caracteristicas congénitas — teorias biontropolégicas; os seus prévios (isto é, prévios a
intervencdo penal) processos de aprendizagem e socializagéo — teorias psicodindmicas; elementos sociais e
situacionais, (ibidem)

1861 hidem

167 bidem:162ss

1881 hidem:153
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criada, por ndo ser possivel, de acordo com a realidade factica da altura, um juizo de
prognose no sentido da sua adequagdo por parte do legislador (ou seja, a
inconstitucionalidade pela incerteza absoluta ou relativa negativa com que o legislador
adotou a medida), mas de constitucionalidade no momento atual; ou, inversamente, de um
juizo de constitucionalidade da pena nesse primeiro momento, por, tendo em conta os dados
de que dispunha, ser possivel ao legislador ai formular um juizo de prognose sobre a
adequacao da medida, e, no momento atual, mas concluir-se pela inconstitucionalidade da
medida no momento atual porque, tendo em conta os efeitos que comprovadamente
produzira e tem vindo a produzir (ou, melhor dizer, que nunca produziu ou deixou de
produzir), este juizo de prognose, hoje, j& ndo seja possivel — fendmeno a que Rui Medeiros
e Jorge Miranda se referem como inconstitucionalidade deslizante®®®.

Questdo que se pode colocar, porém, € se, concluindo pela inconstitucionalidade da
pena desde o momento em que fora criada, o juiz constitucional estard ou ndo obrigado a
declarar a inconstitucionalidade, sem mais. Vitalino Canas aqui entende que a norma apenas
ndo poderéa ser invalidada se tiver, entretanto, produzido efeitos positivos e estes suplantarem

os seus efeitos negativos'’.

2.1.4. Prevencéo Especial

Serd também com recurso a dados estatisticos sobre a criminalidade que se
procedera a esta andlise, embora, agora, como se viu, tomando por referéncia, ndo os niveis
criminalidade em geral, mas antes os niveis de reincidéncia, isto €, o nimero de reclusos ou
ex-reclusos que voltam a praticar de novos crimes.

Também este podera afigurar-se, porém, um dado dificil de obter, pois dificilmente
se conseguira determinar quem foi o autor de um crime sem a intervencdo de uma instancia
formal de controlo que termine numa condenacdo, ou, pelo menos numa acusacao. Assim,
apesar de ndo conduzir a resultados ideais — a que, de toda a maneira, ndo conduziria — a
solucdo podera passar por recorrer a dados de reincidéncia apurados através das diversas
fases do crime nas instancias formais de controlo (isto é, acusacao, condenagdo, execucao,

etc.).

189Medeiros e Miranda, 2010:374; Canas, 2016:954-956
1°Canas, 2016, nota 2765; Barak, 2012:300, 312 e 331
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De todo 0 modo, sera possivel concluir que a pena de prisao é adequada a satisfagcdo
de finalidades preventivas especiais se pelo menos uma parte dos reclusos ou ex-reclusos
tiverem prosseguido a sua vida sem praticar novos crimes. Mais uma vez, nao importa o
grau de eficiéncia, logo, qualquer efeito marginal positivo sera adequado a esta resposta.

N&o se colocam aqui tantos problemas quanto a saber qual o efeito marginal da
pena; se em causa estdo os nimeros de reincidéncia de reclusos ou anteriores reclusos, ja
submetidos a pena de prisao, é mais facil isolar o efeito efetivamente por ela provocado -
muito embora, de todo o0 modo, também se apliquem aqui as consideracdes anteriores sobre
o crime como um fenémeno multi e inter fatorial. Assim, apesar de também aqui apenas se
poderem apurar resultados abstratos, porque nem toda a inibicdo ou fomento da préatica de
crimes por estes sujeitos poderdo ser diretamente imputados a pena de prisdo, o efeito de
prevencdo que pode na realidade imputar-se a ela, porque o recluso a ela ja foi submetida,
sera mais claro que no caso anterior. Para tal, bastara recorrer aos ultimos dados de
reincidéncia registados, e para efeitos de obtencdo de resultados mais sélidos, recorrer aos
dados relativos aos anos mais recentes anteriores.

Outra questdo é a de saber 0 que é que para aqui sera um efeito positivo. Ora, a
prevencdo especial visa, atraveés da ressocializagdo do delinquente, que este conduza uma
vida futura sem a pratica de crimes. As realidades que agora se comparam sdo, assim, a
realidade existente antes de o0 agente ser submetido a pena, e a realidade existente depois. O
resultado positivo afirma-se com a inexisténcia da pratica de novos crimes por parte do
mesmo sujeito. Porque apenas tem de verificar-se uma eficiéncia minima, nao se exige, na
percentagem total de individuos, a inexisténcia total de reincidéncia, mas uma inexisténcia,
em qualquer grau que seja. Desta forma, comparam-se 0s nimeros de reclusos com 0s
nameros de reincidentes, desta forma se podendo dizer que também aqui tem de verificar-se
uma diminuicdo, no sentido de a percentagem dos segundos ter de ser menor do que a
percentagem dos primeiros (havendo, assim, uma diminuicdo da pratica de crimes dentro da
populagéo geral de reclusos).

No caso da prevencao especial, as medidas implementadas no ambito da execucao
da pena irdo necessariamente influir sobre estes resultados. Quanto maior a qualidade e
eficiéncia do sistema penitenciario a responder as necessidades de ressocializagéo, por via
da execucdo desta pena, maior serd a probabilidade de se alcancar uma qualquer eficiéncia,

bem como, progressivamente, aumentar o grau de eficiéncia demonstrada. Assim, ja numa
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tentativa posterior de determinar a que se possa dever 0 sucesso ou insucesso da medida, nas
possiveis oscilacBes na taxa de reincidéncia, poder-se-8o ter em consideracdo as que se
observem apdés eventuais reformas e alteracdes a legislacdo relativa a execucao da pena de
prisio (como as do Codigo da execucdo das penas e medidas privativas da liberdade)*™.

E, de facto, é daqui, da execucdo da pena, que decorrera o maior problema para a
comprovacao da adequacao da pena de priséo, em sede de prevencgéo especial. A dificuldade
reside no facto de a pena de prisdo produzir comprovadamente efeitos marginais negativos,
contraproducentes a sua finalidade: o seu efeito crimindgeno.

O efeito crimondgeno da pena de prisdo traduz-se no efeito de potencializa¢éo do
fendmeno criminoso resultante da insercdo do recluso na subcultura prisional, do corte de
relacBes familiares e profissionais do recluso, bem como do seu efeito estigmatizante, de
infamia social ligada a quem jé esteve preso’?,

Este efeito é pacificamente reconhecido tanto pela doutrina, como pelo legislador,
que na reforma de 1995 expressamente o refere na Introducdo ao CP, e que, como ja se
referiu, o0 aponta como dificultador a prossecucdo das finalidades da pena. A criminologia
tem, pois, demonstrado, que a pena de prisdo produz ndo so efeitos de dessocializacdo no
decurso da sua execucdo, como cria problemas e dificuldades na posterior reintegragéo do
mesmo uma vez colocado em liberdade!”3.

Para o que aqui importa, resta saber se a capacidade da pena em produzir efeitos
marginais negativos, contrarios a sua finalidade, pode contender com a sua passagem ao
teste da adequacéo. Porém, do que até agora foi exposto, 0 que parece importar é que a pena
produza efeitos marginais positivos, ainda que também produza efeitos marginais negativos,
e mesmo que estes efeitos suplantem aqueles. Consequéncias diferentes teria ja a hipotese
de a medida produzir exclusivamente efeitos marginais negativos que, como ja se viu, a
excluiria automaticamente. Esse facto ndo sera, porém, indiferente no quadro das restantes

dimensdes, em especial, no quadro da Gltima dimensdo, para efeitos da sua justificacao.

"Dias, 2013:108; Rodrigues, 2002:10
172Ppacheco e Pacheco, 2002:332
1Rodrigues, 2002:45
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2.1.5. Considerac0es sobre o0 juizo da adequacéo

Parece ndo se poder afirmar até hoje, pelo menos com confiancga, claros efeitos
positivos da pena de prisdo na prossecucdo de qualquer uma das suas finalidades. O que
parece, ironicamente, poder afirmar-se com certeza, sdo os efeitos contraproducentes que
revela na prossecucdo das mesmas. A parte do efeito crimindgeno ja mencionado, a sua
aptiddo a prosseguir efeitos de prevencdo geral é também questionada por autores, de que €
exemplo Roxin, e completamente negada por outros, como Paulo Queiroz!’. Um estudo
realizado nos Estados Unidos sobre a aplicacdo da pena de prisdo em massa, ao demonstrar
como dessa aplicagdo resultam mais efeitos negativos e ndo mais efeitos positivos, e,
portanto, que os dois fatores se relacionam de forma inversa e ndo direta, parece também
evidenciar essa sua inaptidao*®.

N&o obstante, estes efeitos negativos ndo parecem ser suficientes para afirmar a sua
inadequacdo no quadro do P. da Proporcionalidade. Pode dizer-se que mesmo apesar das
varias dificuldades que na pratica se poderiam levantar, seria relativamente facil demonstrar
a sua adequacdo, uma vez que apenas obriga a resultados positivos minimos e abstratos, ou,
pelo menos, dificil demonstrar uma inadequacao que revelasse uma manifesta excessividade
ou arbitrariedade.

Um outro facto facilitador seria ainda o facto de, perante a atribuicdo de mais do
que uma finalidade, a medida apenas ter de se apresentar adequada perante, pelo menos, uma
delas®’®. E, pode dizer-se, em parte, ser esta a razio pela qual a pena de priso ainda ndo fora
substituida por outra pena menos interferente. E que, sendo pacificamente reconhecidas,
quer pelo legislador, quer pela doutrina, todas as desvantagens associadas a pena de prisdo
na prossecucao das suas finalidades, € na generalidade reconhecido que esta pena apenas

4APUD Santoro 2011:82, onde se diz “(...) o direito penal ndo é capaz de prevenir, quer de forma geral,
guer especial, por meio da cominagao das penas, a préatica de delitos. Em outras palavras, o direito penal ndo
é apto a motivar comportamentos, uma vez que a pratica do delito tem diversas causas motivacionais, sejam
psicoldgicas, sociais, culturais, etc., incapazes de serem afastadas pelo mero temor da pena”.

15Roxin, 1998:24; Vide ainda o estudo realizado por David Weiman: “Imprisoning america: the social effects
of mass incarceration” (Weiman, 2004). Este estudo demonstra os efeitos negativos da prisdo em massa, quer
no individuo, quer na sociedade em geral. Ora, se a pena de prisdo fosse apta a satisfazer as suas finalidades,
pode dizer-se que haveria uma proporcao direta entre a sua aplicacéo e a prevencdo — de uma maior aplicacéo
resultaria uma maior prevenc¢do. Se estudos como este comprovam que da sua aplicacdo em massa resultam
mais efeitos negativos e ndo mais efeitos positivos, pode dizer-se, de um modo genérico, que estes indicadores
se relacionam ndo diretamente mas inversamente (esta proporcéao é inversa), colocando automaticamente em
causa a aptiddo da pena de prisdo a essas finalidades.

176Canas, 2016:616
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persiste por “zinda se n&do ter encontrado forma de integralmente a substituir ', ndo
quanto a prevencdo especial, mas quanto a prevencao geral, pelo facto de “corresponder
ainda hoje ao sentimento generalizado da comunidade a convic¢ao de que, em muitos casos
criminais, a privacao da liberdade é o Unico meio adequado de estabilizac@o constrafactica
das suas expectativas, abaladas pelo crime 8.

Ainda assim, vale a pena questionar a constitucionalidade da pena se se concluisse
que servia exclusivamente fins de prevencdo geral, ou que havia uma manifesta
desproporcéo entre os efeitos positivos que produz em relacdo a uma finalidade perante a
outra. A inconstitucionalidade poderia, nesse caso, ndo advir necessariamente da sua
Inadequacdo: no primeiro caso, porque se basta com a satisfagdo de uma das duas finalidades,
no primeiro caso, e, no segundo caso, pelo facto de, ndo importando satisfazer ambas as
finalidades, por maioria de razdo também nédo importa que os efeitos que produza quanto as
duas sejam em medida desproporcionais; e, em todo o caso, porque a desadequacéo teria de
ser manifesta. A inconstitucionalidade poderia advir antes da prépria dignidade da pessoa
humana como parametro auténomo de controlo. E que, demonstrando que a pena de prisao,
em concreto, apenas subsiste pela sua adequacao a responder a exigéncias de defesa social e
do restabelecimento da confianga da comunidade, ndo logrando qualquer adequacdo ou
apenas uma adequacdo minima a responder a exigéncias individuais de ressocializa¢do, ndo
estaria aqui presente um caso claro de instrumentalizacéo do individuo a favor de interesses
gerais da comunidade?

E claro que, em todo o caso, a pena também ndo poderia servir exclusivamente
interesses individuais de ressocializacdo: é na necessidade de prevencdo geral, de protecao
de bens juridicos, que a intervengdo penal encontra a sua justificacdo, e também de onde
decorrem os limites impostos pelo P. da Proporcionalidade!™ — ¢, pois, o que decorre do
disposto no art. 18°, n°2,

Interessante sera, assim, concluir que muito embora, no geral, apenas se exija que
a medida adequada se revele apta a satisfazer uma das finalidades que lhe sejam acometidas,
a inaptidao da pena, em particular, para servir alguma delas ndo parece irrelevante. E por

isso, essa relevancia é passivel, alids, de se demonstrar logo no seio do P. da

Dias, 2013:112
181bidem:112-113
1%Rodrigues, 2014:370
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Proporcionalidade, porque torna logo dificil a sua justificagdo no segmento da
proporcionalidade e.s.e..

Por fim, vale a pena referir que as dificuldades que podem revelar-se na
determinacédo da adequacdo da pena, em Portugal, perante qualquer uma destas finalidades,
pela falta recursos que possa demonstrar-se. De facto, sendo certo que hoje ja existem, pelo
menos, mais dados estatisticos referentes a criminalidade, parece continuar a denotar-se uma
falta de estudos e investigac6es criminologicos, que ja em 1993 Figueiredo Dias apontava
como “indispensaveis a afericdo da efetividade do sistema sancionatorio”’; de tal modo, que
aquaisquer “comissées encarregadas da reforma penal (...) faltara um arrimo insubstituivel
que lhes permita caminhar com seguranca em direcdo a cotas minimas exigiveis de
produtividade e efetividade "**°.

De resto, porque se trata de um trabalho académico meramente tedrico, ndo é
possivel retirar conclusdes definitivas sobre a adequacdo ou inadequacao da pena de prisao,
ou, noutras palavras, proceder a uma valoracéo final semelhante a do juiz constitucional num
processo real. No maximo, pode desconfiar-se de uma coisa ou de outra.

N&o obstante, se fosse possivel chegar a conclusdo da sua inadequacao (manifesta
e excessiva), nada mais teria de fazer o juiz constitucional, dado o método cumulativo
adotado, visto que uma norma que ndo é adequada, nunca podera ser necessaria8l. Ira, por

iSs0, pressupdr-se a sua adequacao, para que se permita uma analise da sua necessidade.

2.2.A dimensao da necessidade

Neste trabalho, adotar-se-a uma definicdo de recorte positivo da dimensédo da
necessidade, que se reporta, assim, aos atributos do meio necessario e ndo as desvalias dos
meios alternativos'®. Por isso, a pena de prisdo serd um meio necessario se, de entre os
restantes meios igual ou superiormente eficazes a atingir os fins a que se compromete, for o
meio menos interferente!®?,

A necessidade da medida, imposta pelo principio da proprocionalidade, é aquela
que aparece mais evidenciada no direito penal, com o ja& mencionado principio da

necessidade das penas, que decorre de forma clara do disposto no art. 18°, n°2, da CRP.

180Djas, 2009:86

181 Canas, 2016:898

1821hjdem: 648

183Também assim Medeiros e Miranda, 2010:375
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Mais uma vez, a posic¢ao que aqui se adota ndo é a do legislador, mas antes a do juiz
constitucional, que analisa se seria comprovadamente necessario adotar aquela medida com
aquele concreto conteudo interferente, por comprovamdamente ndo haver pelo menos uma
alternativa com intensidade de satisfagdo igual ou superior menos interferente que podia e
devia ter sido adotada'®*, andlise esta, mais uma vez, orientada para a comprovagio da
desnecessidade da medida®®. Esta desnecessidade, por sua vez, tera de ser tal que demonstre
clara e manifesta excessividade.

Sendo relativamente dificil a comprovacéo da adequacdo do meio, a comprovagédo
da sua necessidade torna-se ainda mais desafiante. Este facto leva a que, ndo obstante exija
uma andlise mais complexa, seja a dimensdo que sirva mais frequentemente de fundamento
para a invalidacdo das normas'®.

Este juizo implica o apuramento de outros meios, pelo menos hipotética e
igualmente ou mais adequados a prossecucdo das finalidades de prevencdo, nos termos
expostos - ou seja, pelos efeitos marginais positivos que produzam - e a determinacgao dos
seus efeitos materiais negativos de interferéncia nos direitos fundamentais, maxime, no
direito a liberdade. Aqui, mais uma vez, porque se avalia a proporcionalidade numa
perspetiva atual, o juiz constitucional ndo terd de limitar-se as alternativas que foram ou
deveriam ter sido tidas em conta pelo legislador de entdo, podendo e devendo considerar
todas as alternativas que até hoje se afigurem possiveis. A pena de prisdo demonstrar-se-ha
desnecessaria se nesta operacdo for possivel concluir pela existéncia de um meio, pelo
menos igualmente adequado, menos interferente que a pena de prisdo, ou igualmente
interferente mas mais adequado do que esta medida.

Como se V&, o juiz tera de elaborar, quanto as restantes medidas a considerar, um
juizo intrumental de adequacdo. Para este juizo, ndo se exigird 0 mesmo que para a
adequacdo como juizo autonomo. Ao contrario do que ocorre no juizo de adequacdo
auténomo, que pode basear-se em dados empiricos produzidos pela propria medida emanada
e que se encontra em apreciacao, podendo chegar a alcancar-se uma resposta concreta (muito
embora se baste, ainda assim, com uma adequacdo em abstrato), este agora juizo

instrumental ndo beneficiara desta realidade — adotando, pois, o legislador, um determinado

184Canas, 2016:652
185Acs. TC 313/2013, 632/2008, 155/2004 e 173/2009
186Canas, 2016:648
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meio para a prossecucdo do seu fim, os demais meios ndo existem na realidade'®’ - e
portanto, sera sempre hipotético. Ser4, por isso, porventura, um juizo mais complexo*e®,

O juizo da necessidade envolve varias operacgoes: a selecdo, de entre 0s varios meios
possiveis, dos meios elegiveis; reunido dos dados necessarios a avaliar os efeitos positivos e
negativos (mais uma vez, marginais) que esses diversos meios sejam suscetiveis de produzir;
e, por fim, a ordenacgéo e graduacgéo desses meios tendo em conta a maior, menor ou igual
intensidade de satisfacdo e maior, menor ou igual intensidade de interferéncia®®.

A exposicdo aqui realizada permitira um grau de aprofundamento ainda menor que
a do segmento anterior. Em primeiro lugar, porque, ainda que aqui se exija apenas a sele¢éo
de medidas abstratamente adequadas, demonstra-se a mesma dificuldade de apuramento dos
efeitos que estas medidas sdo suscetiveis de produzir, embora aqui a dificuldade pareca
acrescida, porque, ndo tendo sido a escolha do legislador, ndo sdo observaveis resultados
concretos. Em segundo, porque mesmo que fosse possivel a determinacdo dos efeitos
positivos e negativos destas medidas, ndo se tendo permitido uma resposta definitiva quanto
a adequacdo da pena de prisdo, ndo seriam determinaveis as medidas que se demonstram
mais eficazes: ndo seria possivel comparar adequacdes. Assim, neste trabalho apenas se
tentara expdr aquelas que poderiam ser algumas das medidas elegiveis pelo juiz
constitucional (primeira operacao).

As alternativas elegiveis serdo, desde logo, apenas aquelas que produzam efeitos
marginais positivos de satisfacdo da mesma finalidade, ou, neste caso, das mesmas
finalidades. Como se viu, embora, para que seja adequada, baste que a medida seja suscetivel
de produzir este efeitos quanto a, pelo menos, uma destas finalidades, ja se concluiu que no
caso das sancOes criminais a satisfacdo de ambas as finalidades assume particular
importancia, embora essa importancia apenas releve no segmento da proporcionalidade
e.s.e.. A questdo que aqui se coloca €, portanto, se 0 juiz constitucional devera ter em conta
apenas medidas que se demonstrem adequadas a satisfazer ambas as necessidades. No fundo,
a questdo esta em saber se é possivel realizar-se um juizo sobre a proporcionalidade e.s.e no
plano da necessidade, no ato de selecdo das medidas elegiveis. As opinides dos autores

parecem dividir-se; porém, ndo quanto a possibilidade, mas quanto a obrigatoriedade deste

187Medeiros e Miranda, 2010:375
188Canas, Vitalino, 2016:947ss
1891hidem:653-654
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juizo®®. Além disso, neste caso especial, porque o TC tem entendido que a declaragdo da
inconstitucionalidade depende de uma manifesta excessividade, ndo parece que ela pudesse
existir se a desnessidade da pena fosse demonstrada apenas com base na existéncia de
medidas que se afiguram mais eficazes perante uma finalidades, dada a importancia de
ambas. Assim, pode concluir-se que o juiz constitucional deverd, neste caso particular,
seleccionar como alternativas apenas aquelas que se demosntrem adequadas, pelo menos
minimamente, a ambas as finalidades de prevencéo.

Ha ainda que ter em conta que apenas poderdo seleccionar-se medidas adequadas a
tutelar os mesmos bens juridicos que a pena de prisao, para que sejam medidas comparaveis.
Assim, como se Viu, no que toca a satisfacdo da finalidade de prevencao geral, hdo-de tratar-
se de medidas adequadas a fazer face aos crimes cominados com pena de prisdo; quanto a
finalidade de prevencdo especial, hdo-de tratar-se de medidas adequadas a fazer face ao
fendmeno criminal reportado a qualquer crime.

A\, 0 juizo sobre a necessidade depara-se, quanto a prevencdo geral, que comporta
crimes especificos, com o ja referido problema decorrente das alternativas consideraveis nao
terem sido a escolha do legislador, ndo sendo possivel determinar a efetiva adequacédo das
mesmas a tutela destes bens. Este problema é especialmente gravoso quanto as medidas
alternativas consideradas que ja se encontrem implementadas no ordenamento juridico
portugués, porque estdo previstas essencialmente para fazer face a pequena e média
criminalidade ou a casos de necessidade diminuida de prevencdo. Sendo a pena de prisdo
uma medida de ultima ratio, acaba por ser uma sancdo a que o legislador e o juiz recorrem
para fazer face a criminalidade mais grave ou casos de necessidade acrescida prevencao.
Aqui recaird, alias, o verdadeiro desafio na busca por uma medida alternativa a esta pena.
Assim, para um juizo de prognose mais solido, o juiz constitucional pode ver-se obrigado a
procurar alternativas a que recorrem legislacdes estrangeiras, que possam até, por exemplo,
ter implementado medidas ja existentes em Portugal para fazer face aos crimes mais graves;
ou até ainda ndo implementadas em Portugal mas com resultados positivos em face das
finalidades que a pena aqui prossegue; e estudos cientificos relevantes sobre a matéria®®.,

Por fim, é de referir que, ao contrario do que seria suscetivel na perspetiva do

legislador, aqui, por uma questdo de limites da funcéo jurisdicional em face da funcéo

1901hidem:687; V. Van Drooghenbroeck apud Canas, 2016:687
191S0bre essa possibilidade, Antunes, 2019:88-91
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legislativa, o juiz constitucional ndo podera tem em conta o fator financeiro como critério

de selecéo, consideracéo ou eliminagéo de alternativas'®?.

2.2.1. Algumas alternativas elegiveis

2.2.1.1. Alternativas ja existentes no quadro do sistema penal portugués

vigente?

A ideia de limitar a0 maximo o recurso a penas privativas da liberdade, pelos efeitos
negativos que comprovadamente produzem e pela grave lesdo que provocam nos direitos
fundamentais de quem a sofre, ndo é nova. Assim, ja muitas alternativas menos lesivas tém
sido apresentadas como adequadas a satisfazer as necessidades de prevengéo.

Algumas delas surgem dos ideais propostos por aquele que se designa o conhecido
“paradigma politico-Criminal emergente”. Uma primeira ideia que dele decorre é a
seguinte: no fundo, o efeito estigmatizante que €, no geral, provocado por todas as penas e
que leva a que o Estado, com elas, acabe por produzir muito mais delinquéncia do que aquela
que é capaz de evitar, reforca a necessidade da ndo intervencdo estadual. Nesta linha de
pensamento, autores ha que sustentam a substituicdo integral do sistema penal por um
sistema alternativo®®®, Estes modelos ndo poderéo ser considerados nesta analise, porque ja
serdo verdadeiras alternativas ao préprio direito penal, e ndo propriamente a pena de priséo.
Assim, de um modo menos radical, este modelo sugere, em segundo lugar, uma limitacéo o
mais extensa possivel do sistema penal. E a ideia da ndo intervencdo moderada ou judiciosa,
da qual particularmente se destaca 0 movimento de diversao. Esta medida tem sido apontada
como suscetivel de restabelecer as espectativas contrafacticas da comunidade, e de
satisfazer exigéncias de ressocializacédo ou, pelo menos, de ndo dessocializacdo. Embora
apenas sirva de alternativa a pequena e a média criminalidade, e se tratar de uma medida de
natureza processual, e ndo de verdadeira uma sanc¢do penal, nada obsta a que fique a nota,
como medida cuja aplicacdo concreta o legislador deva fomentar no sentido de esgotar todos
0S recursos existentes, antes da san¢do penal propriamente dita, garantindo também, dessa

192Canas, 2016:960-961; Medeiros e Miranda, 2010:376
19y g. Santos, 2014
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forma, a sua necessidade!®* 1%, Sio exemplos ja implementados no ordenamento juridico
portugués, o arquivamento em caso de dispensa de pena e a suspensao proviséria do processo
mediante a imposicao de regras de conduta®.

Desenvolvido a parte deste modelo, mas dentro dos autores que sustentam todo um
sistema alternativo esta o designado principio vitimoldgico. Este principio, no fundo,
defende a introdugdo da vitima e dos seus interesses no centro da politica criminal. Dentro
das ideias que daqui surgem, destaca-se, em especial, a sancéo reparatdria, que os autores
propGem como verdadeira pena principal, alternativa potencial sobretudo para os casos de
pequena e média criminalidade. Argumentam estes autores que, na maioria dos casos, a
reparacdo do agente a vitima parece ser suficiente para restabelecer as expectativas
comunitarias, a0 mesmo tempo que produz um efeito ressocializador acrescido, pelo facto
de se obrigar o delinquente a entretecer-se de perto com as consequéncias do seu ato para
avitima'®’. Estas vantagens parecem ter sido reconhecidas pelo legislador, embora ndo tanto
que o tenham levado a consagra-la como sancdo principal. Nao obstante, a reparacdo é fator
de atenuacdo especial da pena, art. 73°, n°2, al. ¢) CP, em principio, também critério de
decisédo de substituicdo da pena de prisdo pela suspensédo da execucdo e do regime de prova
(50°, n°1 e 53°, n°l), € condigdo indispensavel para a dispensa de pena (74°, n°1, al. b)), e,
nos termos do art. 206° nos crimes patrimoniais pode conduzir a extingdo da
responsabilidade criminal por acordo entre o ofendido e o arguido, ou a atenuacdo especial
da pena'®®. Na mesma linha, e também ja implementado no nosso ordenamento juridico,
embora de natureza processual, e também mecanismo de diversdo, esta o regime de
mediac¢do, previsto na Lei n°® 21/2007 de 12 de junho. Esta é uma medida na qual, com a
intervencdo de um terceiro, mediador, se promove a aproximagao entre o arguido e 0
ofendido para a chegada a um acordo que permita a reparacdo dos danos causados pelo facto
ilicito, e que contribua para a restauracdo da paz social, favorecendo, assim, apesar da

preocupacao central na vitima e os seus interesses, ambas as finalidades de prevencdo®®.

1%4Maria Jodo Antunes fala, a este propdsito, da relagdo de matua complementaridade funcional que deve
existir entre o direto penal e o direito processual penal (Antunes, 2018:9)

19Sobre toda a politica criminal emergente, Dias, 2009:64ss

196Arts. 280°, 281° e 282° e 307°, n°2 do CPP; Antunes, 2018:73 e 109

197Também assim, Santos, 2014:489

198Djas, 2009:75ss

99Antunes, 2015:75; Santos, 2014:631ss e 747ss; arts. 3° e 4° da Lei n° 21/2007, de 12 de Junho; art. 47° do
CEPMPL
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Apesar dos seus efeitos positivos, todos as medidas até agora mencionadas
parecem, porém, implicar sempre necessidades reduzidas de prevencdo ou uma natureza
menos grave do crime. Serd, por isso, dificil que alguma delas possa servir para demonstrar
a desnecessidade da pena de prisdo quando em causa estejam necessidades de prevencao
acrescidas e/ou crimes de natureza mais grave.

Uma alternativa para estes casos pode, porém, ser potencialmente encontrada ainda
dentro do sistema penal vigente — embora, agora, esta alternativa surja, ndo de uma medida
isoladamente considerada, mas de uma articulacdo entre varias medidas no seu conjunto.

Ora, dentro do programa politico-criminal ja instituido, pode encontrar-se o
principio pela preferéncia pelas reagdes criminais ndo detentivas, surgido também do
movimento de reacdo contra a pena de prisdo, do qual decorre para o legislador a obrigacdo
de enriquecer, até ao limite do possivel, a pandplia de alternativas a prisdo que se
demonstrem suficientes a satisfacdo daquelas finalidades, e que mesmo quando as medidas
detentivas devam ter lugar, na sua execucao se prioritize a socializacdo do delinquente.
Dentro das alternativas ja criadas pelo legislador, menos interferentes que a pena de prisao,
estdo: a da pena de multa principal, ja consagrada em grande parte de crimes como medida
alternativa a pena de prisdo, e que adquire preferéncia sempre que se demonstre in casu
suficiente a satisfacdo das finalidades de prevencdo — muito embora ndo lhe seja reconhecido
um grau particularmente acrescido na ressocializagdo do delinquente; e as penas de
substituicdo ndo detentivas, como a pena de multa de substituicdo (art. 45°), a proibicdo do
exercicio de profissdo, funcéo ou atividade (46°), a suspenséo da execuc¢do da pena de priséao
(art. 50° e 53°), e prestacédo de trabalho a favor da comunidade (58°). Surge ainda, uma
medida igualmente interferente, porque é pena de substituicdo detentiva, o regime de
permanéncia na habitacdo (43°). Estas penas ndo parecem, numa primeira abordagem,
afigurar verdadeiras alternativas a pena de prisdo. E que todas elas tém como pressuposto
geral, além da prévia determinacdo da pena de prisdo, demonstrarem ser, no caso,
suficientes as exigéncias de prevencdo. E o legislador nunca consubstancia a sua aplicacdo
como possivel em casos nos quais a pena de prisdo tenha sido determinada numa medida
de longa duracdo. Ora, tendo em conta que a determinagdo da medida da pena no seu
maximo, tem sempre por critério as exigéncias de prevencdo geral, para uns autores, e as
exigéncias de prevencao especial, para outros, em ambos o0s casos se pode concluir que, se

estas penas apenas podem substituir a pena de prisdo nos casos em que seja determinada
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numa pequena medida, é porque aparentemente s6 se demonstram eficazes quando as
necessidades de prevencao geral ou especial também ndo sejam acrescidas, ou quando o
crime também nio seja particularmente grave?®®,

Porqué, entdo, considera-las como alternativas? E que, sustentam alguns autores,
mediante a comprovacgdo carecida da respetiva eficacia, estas penas poderiam afigurar-se,
no seu conjunto, como alternativas a prisdo, nomeadamente, atraves da existéncia de um
catalogo amplo e diversificado de penas de substituicdo, a manutencdo da pena de multa
principal, e, para suprir eventuais insuficiéncias de satisfacdo de necessidades de prevencao
que se fizessem sentir, a possibilidade sempre presente de aplicagio de penas acessorias?’:.
Estas penas acessorias parecem ter a vantagem acrescida de permitir a aplicacdo de uma
medida mais personalizada, que, de resto, se compadece com a teoria criminologica de que
a resposta ao crime, na perspetiva da ressocializacdo, deve ser diferenciada? 203,

O importante ndo parece ser, assim, que, individualmente, estas penas sejam
suscetiveis de superar os resultados da pena de prisdo, mas que, globalmente consideradas,
em articulacao, sejam capazes de atingir pelo menos o mesmo grau de eficacia, com menos
custos para os direitos fundamentais dos destinatarios - salvo no que se reporta ao regime
de permanéncia na habitacdo, que, enquanto uma medida detentiva, e portanto, a partida, ndo
menos interferente, teria de demonstrar-se mais eficaz.

De facto, 0 segmento da necessidade, tal como ensina Vitalino Canas, néo obriga a
que para um fim se adote apenas uma medida®®*. Para o juiz constitucional, tal pode
significar a possibilidade de comprovacdo da desnecessidade da pena de prisdo, se,
previsivelmente, a adocdo dessas outras medidas menos interferentes, no seu conjunto, for

suscetivel de alcancar esses resultados.

20Dias, 2009:74-75

201 hidem:85; Antunes, 2015:36.

22Dijas e Andrade, 2013:216-217; Eysenck, “Factos e mitos da criminologia”apud Dias e Andrade,
2013:216-217: “Antes de sugerirmos um método para alterar o comportamento, devemos estar cientes de que
os seres humanos ndo sdo gémeos monozigoticos (...). Tratd-los todos por igual é esquecer que para o
psicdlogo a individualidade é sagrada”.

203Uma medida ndo detentiva ndo apontada por estes autores — porventura por ndo ser uma pena, embora a sua
qualificacdo seja controversa — € o instituto da liberdade condicional. Na revista langcada em 2018 pela DGRSP,
pode ler-se que esta é aclamada “como uma das medidas mais eficazes e construtivas na preven¢do da
reincidéncia”. Dias, 2009:43; “Sombras e Luzes”, 2018:23ss. Uma primeira questdo que vale a pena colocar
é, porém, a que imputar essa eficicia: se a pena de prisdo ja cumprida, visto que esse cumprimento é
pressuposto da aplicacdo do instituto (art. 61°, n°2, do CP), ou se a colocacdo em liberdade sob condicdo; em
segundo lugar, se a ressocializacdo que ela opera acaba ou ndo por se esgotar na atenuagdo do efeito
dessocializador operado pela prdpria priséo.

204Canas, 2016:685
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2.2.1.2. Alternativas elegiveis dentro da pena de prisao?

Jé& aqui se referiu que a execucdo da pena de prisdo sera suscetivel de influir nos
resultados da sua eficacia.

Nessa linha de pensamento, na auséncia de dados empiricos suficientes a realizar
um juizo de prognose seguro quanto a capacidade destas medidas a produzirem efeitos de
prevencdo geral e especial perante a criminalidade mais grave, uma outra opc¢ao do juiz
constitucional seria procurar modelos alternativos da propria pena de prisdo que, pelos
diferentes moldes que assume, maxime na sua execucdo, se demonstre mais eficaz as
finalidades que no nosso sistema lhe sdo propostas, do que a do modelo portugués. Neste
caso, encontrando tais modelos, o juiz constitucional poderia chegar a conclusdo da
desnecessidade da pena de prisdo tal como ela é, por existirem outros modelos de priséo que,
em diferentes moldes, se revelam igualmente interferentes, mas mais eficazes.

Essa referéncia poderia também facilitar a atuagdo posterior do legislador, que
poderia procurar nestes modelos medidas destinadas a maximizar a eficacia da pena de
prisdo e minimizar o seu efeito negativo. Desta forma, ndo teria de temer-se 0 aumento da
criminalidade que poderia advir da sua completa eliminacdo, mas maximizar-se-ia a sua
capacidade para fazer face a prevencdo especial, nomeadamente limitando o seu efeito
crimindgeno.

Ao questionar-se por modelos possivelmente mais eficientes, o0 juiz constitucional
tera de olhar para aqueles que apresentem niveis mais baixos de reincidéncia (efeitos
marginais positivos de prevencdo especial).

Dentro destes possiveis modelos, destaca-se necessariamente o da Noruega,
apontado como um dos paises com o nivel mais baixo de reincidéncia®®, tendencialmente
imputado aos moldes que orientam a execucdo da pena privativa da liberdade,
definitvamente orientada para a ressocializagdo, e as medidas alternativas ndo detentivas que
o sistema tem instituido, e cujo aumento de aplicacdo, tal como afirma o Kriminalomsorgen
(Servigo Correcional Noruegués), é objetivo para o futuro°®.

Sem pretender grande aprofundamento sobre 0 modelo, algumas ideias parecem

ressaltar. A politica criminal deste pais aponta para a ressocializacdo e para a defesa da

25Algo que se tem feito divulgar pela imprensa, mas que pode ser corroborado com alguns estudos, como o
de Fazel e Wolf, 2015 (vide tabelas 1 e 3); e de Graunbgl, 2010
208pode ler-se na sua pagina oficial.
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sociedade, ndo diferindo largamente das finalidades que se atribuem as penas no sistema
penal portugués. N&o obstante, a execucdo parece ser orientada, desde logo, para aquilo que
0 sistema designa como 0 “principio da normalidade”, dele derivando o que mais
comunmente se aponta como aquilo a que se deve 0 sucesso da execucdo, que é a regra
segundo a qual vida na prisdo se devera assemelhar o mais mais possivel a vida fora dela?"’.
Serd, porventura, nesse ponto, aliado aos esforgos desenvoldidos nos estabelecimentos,
apontados como orientados ao maximo para a ressocializacdo, que se encontrara 0 sucesso
das prisGes norueguesas.

Um ponto a ter em atencéo € facto de a finalidade preventiva especial na Noruega
assumir um papel téo preferencial que possibilita a prorrogacéo da condenacéo, sem limites,
em novos periodos, até se considerar atingida a ressocializacdo, o que pode conduzir, na
prética, a condenagio em prisdo perpétua — integralmente rejeitada no sistema portugués?’é,
que recusa igualmente a imposicdo da ressocializacdo ao recluso. Se é essa imposicéo de
ressocializacdo, ou ndo, que conduz ao sucesso da prisdo na Noruega, é algo teria de ser
averiguado — porventura, negado, através de dados que provem que o0s reclusos nao
permanecem, em média, longos periodos na prisao, e de eventuais acordos de ressocializacao
que sejam celebrados com os reclusos.

A questdo da maximizacdo dos efeitos da pena através da sua execucdo é algo que
parece ter vindo a merecer a atencdo do legislador, pelo menos desde 1979, com o DL
n°265/79, de 1 de Agosto, que versava sobre a reforma do sistema prisional, ja ai referindo
que “a execugdo das medidas privativas da liberdade deve orientar-se de forma a reintegrar
o0 recluso na sociedade, preparando-o para, no futuro, conduzir a sua vida de forma
socialmente responsavel, sem que pratique crimes” bem como “a defesa da sociedade,
prevenindo a préatica de outros factos criminosos™?% , e, em especial, com o CEPMPL, que,
em 2009, revoga esse diploma, e implementa outras medidas orientadas para as mesmas
finalidades (art. 2°); bem como pela doutrina que, reconhecendo estas medidas como

insuficientes, tem dado algumas luzes sobre possiveis formas de minizacdo do efeito

27E o que parece poder retirar-se do disposto na seccdo 1-2 da Lei relativa a execucdo das sentencas,
“Regulations relating to the execution of sentences”, REG-2002-02-22-183, traduzido por Amesto
Translations, consultadvel na pagina do Kriminalomsorgen (Servi¢o Correcional Noruegués)

28Imposto pelo mesmo principio que obriga a que a pena seja orientada para a ressocializago, o principio da
humanidade (Dias, 2009:51 e 52)

209N9os 1 e 2, respetivamente, do art. 2° do diploma.
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dessocializador da prisdo, e de maximizagdo do seu efeito ressocializador??, algumas que
acabam por se aproximar ao modelo noruegués instituido, mas propondo também algumas
solucgdes para que essa ressocializagdo ndo acabe, em contrariedade com o principio que a
funda, por lesar mais direitos fundamentais do recluso, como, por exemplo, a participacdo
voluntaria do recluso no tratamento?!*,

Anabela Rodrigues sugere, no sentido de travar o efeito criminégeno da priséo,
modificacGes profundas da vida quotidiana dos estabelecimentos penitenciarios, propondo,
nomeadamente, uma configuracdo que ndo reforge a estigmatizacéo social ja trazidas pelo
julgamento e pela pena, que a limitagéo de direitos se reduza a casos de for¢a maior, urgentes
e em funcdo do recluso, que as condic¢Bes gerais da vida do recluso se aproximem as que
caracterizam a vida em liberdade, e favorecer as rela¢6es do recluso com o mundo exterior.
Sugere ainda que a pena de prisdo se reserve aos crimes mais graves®*? - o que, tendo em
conta as medidas acima referidas, ndo parece apresentar grandes dificuldades.

Quanto a prevencdo geral, podera olhar-se para 0s paises com a taxa de
criminalidade menos elevada, de que é exemplo paradigmatico o Japdo?'3. Curioso sera
perceber que, com uma das taxas de criminalidade das mais baixas do mundo, o sucesso é
normalmente imputado a uma multiplicidade de fatores que muito pouco se ligam ao sistema
penal ou a pena de prisdo. Segundo um estudo levado a cabo em 2013, estes baixos niveis
de criminalidade parecem relacionar-se, entre outros fatores, com “uma sociedade estavel e
prospera, com niveis baixos de desigualdade e niveis altos de desenvolvimento”, mas
também, é certo, com a répida e eficiente resposta do sistema ao crime?*4,

Reforgando essa mesma ideia, interessante é também o facto de a Noruega,
destacada pelos seus baixos niveis de reincidéncia, ndo assumir um lugar particularmente

impressionante no que aos niveis de criminalidade geral diz respeito.

210pode destacar-se Rodrigues, 2002

21bidem:58

22]hidem:47ss. A proposito do fator financeiro, que, mais uma vez, s6 poderia ser problema do legislador, a
autora sugere a pratica de uma politica deflacionaria na aplicacdo da pena de prisdo, reduzindo a populagéo
prisional, que dé espaco financeiro para a “criacdo, em larga escala, de novos estabelecimentos penitenciarios
que respondam a modelos diferentes dos tradicionais em dimensao, organizacéo, qualidade e quantidade dos
operadores” (ibidem:49)

213Tal como pode consultar-se em diversas  fontes estatisticas, como aqui:
https://www.numbeo.com/crime/rankings_by_country.jsp;

2l4Estudo que, porém, se centra no estudo do crime de homicidio, “Global study on homicide: Trends, cotext,
data”, 2013:39
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Podendo as conclusdes do juiz constitucional, ao nivel da necessidade, serem
orientadas por estes dados, reconhece-se que a ponderacdo destes modelos alternativos
poderia ter resultados diferentes quando feita pelo legislador, pelo facto de o juiz
constitucional, como se viu, ndo poder realizar quaisquer ponderagdes de caracter politico e
financeiro, que seriam, porventura, um fator importante a considerar pelo legislador na sua

decisdo, e que nestes casos, em particular, poderiam ter bastante peso?!°.

2.2.1.3. Alternativas fora do direito penal?

Hé& sempre que ter em mente que a necessidade da pena, por muitos efeitos positivos
que produza, esta sempre dependente da propria necessidade de intervencao penal. Assim,
potenciais alternativas serdo sempre as medidas igualmente ou mais eficazes a prevencao,
fora do direito penal, e portanto, automaticamente menos intensamente interventivas nos
direitos fundamentais dos cidaddos — e que, no limite, podem até chegar a ndo comportar
qualquer tipo de restrigo?L®.

Estas serdo sempre medidas a ter em conta na perspetiva do legislador, para efeitos
de politica criminal e estratégias de prevencdo, cuja importancia aparece reforcada com o
reconhecimento do crime como um fendmeno multi e inter causal. Se ha, pois, algo que
ciéncias que se dedicam ao estudo do crime vém demonstrando, é a necessidade de haver
todo um trabalho anterior ao direito penal, se o objetivo é prevenir o fenémeno do crime,
reforcando, assim, precisamente, a natureza de ultima ratio que deve revestir.

N&o existindo medidas, hoje conhecidas, adequadas a erradicar por completo o
fendmeno do crime, ou seja, suscetiveis de atuar sobre todas as suas variaveis, trazendo-as a
niveis que impegam a ocorréncia de crimes?!’, mas reconhecendo-se a possibilidade de atuar
sobre elas de modo a reconduzir o crime a niveis socialmente aceitaveis®'®, certo sera que
nem a pena de prisdo, nem o sistema penal no seu todo sdo medidas adequadas a, sozinhas,

alcangarem esse resultado, e muito menos o seréo funcionando como primeira instancia de

215Tal como € sublinhado por Anabela Rodrigues (Rodrigues, 2002:49), que propde, ndo obstante, solugdes
possiveis ao problema financeiro eventualmente enfrentado pelo legislador.

216Medeiros e Miranda, 2010:375

217Diz-nos mesmo Faria Costa: “(...) implica (...) que se tenha também que ver o crime como uma realidade
conatural ao nosso modo-de-ser (...). O que nos permite poder dizer em sentido translato mas absolutamente
legitimo: ubi societas, ibi crimen” (Costa, 2017:13)

218]pbidem; Dias, 2009:153
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prevencdo — algo que, de resto, é reconhecido tanto pela doutrina?® como pelo préprio
legislador, que, na introducdo ao CP, refere que “Um sistema penal moderno e integrado
ndo se esgota naturalmente na legislacdo penal. Num primeiro plano ha que destacar a
importancia da prevencdo criminal nas suas mdltiplas vertentes: a operacionalidade e
articulacdo das forcas de seguranca e, sobretudo, a eliminacéo de fatores de marginalidade
através da promocdo da melhoria das condi¢cbes econdmicas, sociais e culturais das
populagoes e da criagdo de mecanismos de integragdo das minorias”.

Séo alternativas que, ndo obstante, ndo relevariam para o juiz constitucional, pelo
menos, nesta sede. Como se disse, a questdo da necessidade de uma pena pressupde a
necessidade da intervencao penal. A questdo da proporcionalidade da pena de priséo ficaria,
pois, desprovida de sentido, se existisse desde logo um problema na propria

proporcionalidade (necessidade) do direito penal.

2.2.2. Considerac0es sobre o0 juizo da necessidade

Como ¢ facil de perceber, ndo se colocariam grandes dificuldades na determinacéo
de medidas suscetiveis de produzirem efeitos positivos marginais de prevencdo especial,
menos interferentes nos direitos fundamentais do condenado. E algo ja conhecido tanto pela
doutrina como pelo legislador portugueses, evidenciado pelo reconhecimento da necessidade
de medidas estaduais anteriores a pena, pelo vasto leque de penas de subsituicdo a aplicar
guando a necessidade de pena se revele, e que surgem precisamente do movimento de reagédo
contra a pena de prisdo quando se ndo afigure estritamente necessaria a responder as
exigéncias de prevencdo?? e pela preferéncia que a pena de multa adquire na determinagio
da pena, quando surja como alternativa??l, sob a mesma condic&o?%,

Aqui, os comprovados efeitos negativos da pena de prisdo em face das suas
finalidades parecem também poder relevar na demonstracdo da desnecessidade desta

medida. Dizem Jorge Miranda e Pereira ds Silva que a dimensdo da necessidade visa

219Ensina Figueiredo Dias: “o direito penal constitui apenas um dos componentes do sistema global de controlo
social e se encontra por isso numa rede de multiplas relagdes e interdependéncias com outras formas de
resolucdo de conflitos sociais” (Dias, 2004:25); Antunes, 2019:33ss

220Dias, 2009:327; arts. 43°, 45°, 46°, 50° e 58° CP; Ac. do TRC de 17-12-2014, paragrafo IV.

221Dias, 2013:124, “(...) a multa é, em todos estes casos, legalmente preferida: é terminante, nesse sentido, o
disposto no art. 71°” (atual art. 70°)

22| pidem:331
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premear a eficiéncia e punir a ineficiéncia??® das solugGes legislativas. Defendem, assim,
0s autores, que ainda que uma medida adequada néo apresente um grau de eficacia exato da
medida efetivamente adotada, “ela sera preferivel se for inequivocamente menos onerosa
para os direitos fundamentais afectados”. Da mesma forma, e por outro lado, serdo
desnecessarias as medidas que, “em nome de pequenos beneficios no plano da sua eficacia,
arrastem consigo grandes aumentos de custos jusfundamentais”’. Uma medida, como a pena
de priséo, que acarrete grandes custos dessa natureza, SO podera, assim, passar o teste da
necessidade se também acarretar “elevados indices ou ganhos de aptiddo na tutela de outros
direitos ou interesses constitucionalmente protegidos %,

O verdadeiro desafio parece ser, pois, encontrar medidas que, servindo exigéncias
de prevencao especial, se demonstrem também minimamente eficazes perante as exigéncias
de prevencdo geral, sobretudo quando em causa esteja a criminalidade mais grave ou
exigéncias elevadas de prevencédo. Esse facto pode ser facilmente explicado por aquilo que
diversos autores apontam como a relacdo de antinomia que aparentemente se estabelece
entre as finalidades de prevencdo geral e de prevencdo especial, parecendo, assim, que a
prossecucdo de uma dificulta a prossecucdo da outra®?®, de que paises como a Noruega
parecem ser exemplo. N&o obstante, o alcance de um resultado satisfatorio simultaneo
quanto as duas finalidades ndo sera categoricamente impossivel. Simplesmente, parece ndo
poder ser alcancado apenas através de uma pena eficiente. O que paises como o Japdo
parecem demonstrar € algo que ja ha muito se desconfia: a criminalidade em geral parece
estar associada a fatores que muito pouco se prendem com “ameagas” penais, por muito
gravosas que sejam. O que aparenta relevar sdo fatores como de que a violagdo se siga uma
punicao certa e rapida, e a garantia de que a pena € necessaria, tanto que, quanto mais assim
for, “mais naturalmente os cidadados estardo dispostos a respeitar e a aceitar as normas
penais como normas de conduta” — podendo mesmo afirmar-se que a cominagdo e a
aplicacdo de penas excessivas desorientam os seus destinatarios e tornam pouco credivel o
sistema penal®?®,

Este raciocinio parece, de resto, vir derrogar a crenca de que uma pena

particularmente gravosa como a pena de prisdo — a mais gravosa de todas — tenha de manter-

23Distinta, pois, da eficacia que a adequagio exige.

24Medeiros e Miranda, 2010:376; questdo que Vitalino Canas, como se verd, encaixa, porém, no juizo da
proporcionalidade e.s.e..

225 Anabela Miranda Rodrigues, APUD Dias, 2009:110

26Rodrigues, 2014:325
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se no ordenamento juridico porque estritamente necessaria a prossecucao das finalidades de
prevencdo geral, mesmo quando sejam particularmente elevadas, mesmo nos crimes mais
graves.

Quanto aos dados concretos, como estudos ou investigacdes, necessarios a
formulacao de um juizo seguro, demonstra-se 0 mesmo problema jé anteriormente apontado
no plano da adequagdo, muito embora, menos profundo. Parece comecar ja a denotar-se
algum interesse e esforco pela busca de alternativas. Destaca-se aqui o projeto Observatorio
Europeu das Alternativas a Prisdo??’, financiado pela Comissdo Europeia, desenvolvido por
um grupo de investigadores sociais, que tem por objetivo precisamente o estudo e
investigacdo desta matéria. Lanca, em 2016, 0 “Manifesto para uma nova cultura penal "??8,
onde se apontam os diversos problemas que se associam a prisdo e se apontam potenciais

alternativas, algumas ja acima referidas.

2.3.A Proporcionalidade em Sentido Estrito

O segmento da proporcionalidade e.s.e. é, como se referiu, um segmento que
levanta grandes controveérsias doutrinais, que ndo permitem sequer a sua definicdo pacifica.
Dados os limites de tempo e de extensdo deste trabalho, as inUmeras e complexas questdes
que se colocam neste plano terdo de ser radicalmente simplificadas, o que conduzira a que a
andlise da pena de prisdo a sua luz, se torne ainda mais abstrata que nos segmentos anteriores,
permitindo apenas alguns apontamentos. Opta-se, assim, por partir da posicdo assumida pelo
TC em articulagdo com a doutrina ensinada por Vitalino Canas.

Este autor propde que a ponderacdo em causa seja feita antes entre os efeitos
positivos e os efeitos negativos da norma, fazendo implicar, ja ndo um juizo empirico, sobre
a intensidade destes efeitos, como ocorre nas dimensdes anteriores, mas um juizo valorativo,
sobre a importancia dos mesmos. No fundo, colocam-se em confronto os efeitos positivos e
negativos da norma com auxilio de um critério que permita estabelecer a sua importancia
relativa®?®.

Ja 0 TC, nos acordaos 632/2008 e 187/2001, manifesta a posigdo segundo a qual, 0

que “se mede (...) é a relagdo concretamente existente entre a carga coativa decorrente da

22’Dores, Pontes e Loureiro, 2015:7
228Consultavel no site do Observatorio: http://home.iscte-iul.pt/~apad/PrisoesEuropa/
2%Canas, 2016:872 e 873
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medida adotada e o peso especifico do ganho de interesse publico que com tal medida se
visa alcancar”. Por outras palavras, exige-se “que a intervencao, nos seus efeitos restritivos
ou lesivos, se encontre numa rela¢do “calibrada” — de justa medida — com os fins
prosseguidos, 0 que exige uma ponderacao, graduacgao e correspondéncia dos efeitos e das
medidas possiveis "?3°. Outros acordaos, referem-se ainda as “vantagens e desvantagens, 0s
custos e os beneficios, decorrentes da adog¢do concreta do meio”, no sentido de a
desproporcao ou excesso resultar da “inexisténcia de uma articulagcdo racional suficiente,
e, portanto, de um desequilibrio, entre tais sacrificios e beneficios "L,

Vitalino Canas entende que as posi¢cdes ndo sdo manifestamente diferentes.
Simplesmente, a férmula do TC parece envolver tanto consideracdes da proporcionalidade
e.s.e. como consideracdes proprias da dimensdo da necessidade; além disso, exprimir a
ponderacdo do juizo da proporcionalidade e.s.e. em termos de esta se reduzir a pesar custos
e beneficios e exigir que haja um equilibrio entre eles, ou um superavit de beneficios,
trazendo formulas economicistas ou matematicas para 0 juizo de ponderacdo da
proporcionalidade e.s.e., pode trazer algumas dificuldades pela incomensurabilidade das
grandezas que, aqui, estdo em causa. E com certeza, alids, ndo tera sido essa a intencdo do
TC, que porventura recorre a esses conceitos num sentido metaférico. Em causa ha de estar
uma analise qualitativa e ja ndo quantitativa destes efeitos. Por isso, esta posicdo acaba
simplesmente por requerer um ‘“refinamento analitico”, que 0 autor oferece na sua
proposta?®?,

Quanto ao critério que permita a medicdo da importancia dos efeitos, para autor,
este ndo podera deixar de resultar da Constituicdo. E, no contexto de uma Constituicdo de
liberdade como a portuguesa, um tertium comparationis quase incontornavel serd o impacto
que os efeitos da medida produzem no ambiente geral de liberdade, obrigando a que a
ponderacdo se faca medindo a importancia dos efeitos em termos de acréscimo e de
diminuic&o da liberdade?33,

Em consonancia com o que foi dito nas outras dimensdes, também aqui parece que
0 juiz constitucional exercera a sua atividade de controlo no sentido de aferir a

desproporcionalidade da norma. E o que decorre, desde logo, do facto de o TC entender que

Z0Acs. TC 632/2008 e 187/2001

Z1Acs. TC 200/2001, 155/2004, 159/2007 e 173/2009
22Canas, 2016:868 e 873

2331pidem:876
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a inconstitucionalidade s6 podera advir de uma manifesta excessividade da norma, ou seja,
de uma manifesta desproporcionalidade ou falta de justificagdo®*,

Assim sendo, a pena de prisdo serd uma medida proporcional se ndo for
desproporcional, ou seja, se 0s seus efeitos marginais positivos ndo tiverem importancia
inferior aos seus efeitos marginais negativos®*.

Imaginando que a pena de prisdo seria uma medida adequada e também necessaria,
alguns problemas poderiam colocar-se ao nivel da sua proporcionalidade e.s.e..

Alguns ja foram mencionados. Se, ainda que adequada, porque geradora de efeitos
positivos de prevencdo, se provar que os efeitos positivos que produza sdo minimos, a sua
justificacdo pode complicar-se, sobretudo se a esta demonstragéo se aliar a prova dos seus
inimeros efeitos negativos, como sejam, além da interferéncia na liberdade do recluso, os ja
mencionados efeitos negativos as finalidades de prevencdo. A pena torna-se, desse modo,
numa medida que ndo sé ndo contribui, ou que contribui de forma insignificante, como
também compromete a defesa de direitos fundamentais e do ordenamento juridico, logo,
consequentemente, o ambiente geral de liberdade. Essa desproporcionalidade torna-se tanto
mais facil de provar quanto melhor se consiga provar gque os seus efeitos negativos superam
em larga medida os seus efeitos positivos.

Outro problema, também ja mencionado, surgird ao demonstrar-se que a pena de
prisdo apenas produz efeitos positivos relativamente a uma das suas finalidades, ou que
produz efeitos minimos em relacdo as duas, dada a importancia que ambas assumem — e,
mais uma vez, tanto mais quanto mais forem os seus efeitos negativos ao ambiente geral de
liberdade, necessariamente comprometido pela producdo de efeitos contraproducentes as
finalidades de prevencéo.

Resta mencionar que a complexidade da ponderacdo que a proporcionalidade e.s.e.
implica, conduz a que haja quem entenda que este juizo, a realizar-se num momento de
controlo, ndo deixa de se situar no limiar dos poderes jurisdicionais do juiz constitucional®®,
levando o proprio TC, ndo raras vezes, a evitar a analise deste segmento ou a declaragdo da

inconstitucionalidade com base no mesmo??’.

2¥Acs. TC 187/2001, 200/2001, 155/2004 e 159/2007; Canas, 2016:883 e 959; Novais, 2004:178

2%Canas, 2016:883

2%y/,g. Grimm, 2007:365

Z7E yma questdo analisada por Vitalino Canas, com base em acord&os do TC como os Acs. n.% 644/98, 67/07,
187/01, 159/07, 491/02 e 594/03 (Canas, 2016:307ss)
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N&o pode esquecer-se a importancia, ndo obstante, deste subprincipio, tantas vezes
reiterada pelos diversos autores. Grimm entende mesmo que, sem ela todo o teste da
proporcionalidade fica impedido de preencher totalmente o seu propdsito, nomeadamente,
de dar garantia integral aos direitos fundamentais?®. Da mesma forma, Barak salienta a
importancia do juizo de ponderacdo implicado nesta dimens&o para o total cumprimento de
justificacdo racional necessaria para a limitacdo de um direito constitucionalmente
protegido®3. Igualmente, ndo pode esquecer-se o fundamental papel que juiz constitucional
exerce na garantia de que esta justificacdo existe e de que é valida, e que adquire, alids, como

se viu, particular importancia no que ao direito penal diz respeito?4,

28Grimm, 2007:393-396
2%Barak, 2012:458
201pidem; Canas, 2016:958
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Concluséao

Encontrando o Estado toda a sua legitimacéo e justificacdo da sua atividade na
dignidade da pessoa humana e, portanto, na primazia atribuida a pessoa como fim — e nédo
instrumento —, a reflexdo impGe-se sobre as medidas por via das quais se imiscui nos direitos
fundamentais dos seus cidaddos. Esta reflexdo ndo pode deixar de passar pelo instrumento
estadual que nestes direitos de forma mais intensa interfere: o direito penal®*.

O reconhecimento juridico-constitucional da dignidade da pessoa humana marca o
momento em que a reflexdo deixa de ser uma imposi¢cdo meramente filosofica, moral ou
ética, para passar a tratar-se de uma imposicao e reflexdo juridicas?*2. A sua importacia ndo
sera, por isso, meramente teorica, dela decorrendo importantes consequéncias juridicas,
maxime, sobre a constitucionalidade dessas medidas.

Esta reflexdo parece particularmente importante quanto a pena de prisdo, por ser,
atualmente, a sancdo criminal que de forma mais intensa se imiscui nos direitos
fundamentais dos seus destinatarios. Nesta medida, mais do que em qualquer outra, se impde
uma atencdo especialmente cuidadosa sobre os limites que se imp&em a atuacao estadual,
sobre os fins que lhe sdo impostos, e uma revisdo continua, a luz das novas condicdes e
necessidades que continuamente vao surgindo, quer para a sociedade, quer para o indiviuo,
sobre as condic¢des que permitem, através dela, a prossecucao desses fins, (designadamente,
ressocializacdo e a prevencdo), e com respeito por esses limites que a essa intervencao se
impdem?+3,

Sendo, pois, certo que, pela pratica de um crime, o deliquente passa a estar numa
condicgéo diferente dos demais cidad&dos, que legitima, agora, uma intervencao lesiva dos
seus direitos, ndo seré por isso que lhe deixa de ser assegurada uma igual dignidade no modo
como essa intervencdo é operada. E é assim a partir do momento em que, juridicamente
considerada, a dignidade da pessoa humana é reconhecida a todas as pessoas, pelo simples
facto de o serem, independentemente do seu comportamento e da circunstancia em que se
encontrem.

Assim, também esta interferéncia é limitada e carecida de justificac&o.

21Gongalves e Pinto, 2018:11-12
242Também assim Amaral, 2012:165: “(...) esta imagem do homem, que vale agora n&o como mera

“filosofia” mas como direito positivo”.
243Da mesma forma, Rodrigues, 2012:45
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Dentro dos limites que Ihe s&o impostos e por via por dos quais a justificacdo tem
de ser operada, destaca-se o P. da Proporcionalidade, do qual resulta que a pena de prisao
ha-de ser simultaneamente adequada e necessaria as finalidades da intervencdo, e
proporcional em face dos valores consitucionais colidentes.

Ao juiz constitucional cabera verificar se estes limites sdo cumpridos, garantindo,
numa segunda instancia, a justificacdo estadual a interferéncia operada pela pena.

Apos toda a exposicdo, pode concluir-se que, sendo inimeros e ja ha muito
discutidos e debatidos os problemas apontados a pena de prisdo, grande parte dos mesmos
parece poder ser enquadrada como potencial violagdo, em diversos graus, dos limites
impostos por este principio.

As maiores dificuldades, ndo obstante, enfrentadas pelo juiz consitucional, serdo,
desde logo, encontrar o ponto de equilibrio entre a apreciacdo da medida numa perspetiva
atual, e o principio democratico, que pode enconcontrar-se na decisdo de mera
inconstitucionalidade, que dependerd de um juizo de manifesta excessividade ou
arbitrariedade da pena em face de cada uma das dimens@es deste principio. Ai se encontrara
a segunda grande dificuldade, agravada pela inexisténcia ou escassez de investigacdes sobre
a matéria - ainda que esse juizo se baste com a manifesta excessividade ou arbitrariedade
relativa a apenas uma das dimensoes.

A relevancia académica de trazer a luz um problema ja tdo conhecido e debatido
como €, pelo menos, a inidoneidade e a desnecessidade da pena de prisdo, sem que se preste
a uma concluséo definitiva, pode, ndo obstante, colocar-se. Mas a resposta ndo deixa de ser
simples, ao concluir-se que a interferéncia estadual em direitos fundamentais se encontra
simultaneamente legitimada e limitada, por esses direitos, no respeito pela dignidade da
pessoa humana, coincidindo com os valores que narram a historia do direito penal, que
animam e devem relembrar a sua existéncia.

De facto, enquanto forem estes o0s valores e 0s principios a constituir a base da
discussdo, a questdo dos limites desta pena, que tdo intensamente se imiscui nos direitos
fundamentais de quem € aplicada, justifica-se, se ndo sempre, entdo, pelo menos, enquanto
a resposta for duvidosa.

Assim, sem se prestar a uma concluséo definitiva, entende-se relevante reforgar a
necessidade de fundamentacdo, de demonstragdo empirica e argumentativa, da

constitucionalidade da pena de prisdo a luz do P. da Proporcionalidade. E ndo pode esquecer-
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se, igualmente, que esta demonstracdo € devida, em primeira instancia, pelo proprio
legislador, sé vendo o juiz constitucional a sua intervengdo for¢ada, numa segunda instancia,
perante a inexisténcia, insuficiéncia, ou obsolescéncia dessa imperativa fundamentacao.

De toda a investigacdo que logrou demonstrar-se ao longo do trabalho fica, entéo,
a esperanca de se terem fornecido os dados necessarios a reforcar a divida sobre essa
fundamentacéo.

Duvida, ndo obstante, dificil de implantar-se ao nivel da adequacdo, ao bastar-se
com efeitos de satisfacdo minimos, que ndo serdo, por isso, na préatica, dificilmente
demonstraveis.

De mais facil questionamento serd a necessidade da pena. A poder afirmar-se a
adequacdo, tudo parece apontar para um nivel de satisfacdo minimo, facilitando a
elegibilidade de meios alternativos, que demonstrativamente revelem um nivel de satisfagdo
pelo menos igual. A este nivel, a escassez de investigagdo volta a demonstrar-se, muito
embora se verifique crescente o interesse sobre o probelma, e o debate doutrinal se encontre
mais enriquecido.

Os problemas que, por fim, sejam suscetiveis de apontar-se a pena nessas duas
dimens0es, e ainda que nelas ndo adquiram importancia de maior, acabardo por condensar-
se na ultima dimensdo e repercutir-se na dificuldade da sua justificacdo no plano da
proporcionalidade e.s.e.. A complexidade do juizo que implica pode levar, porém, a uma
retracdo da declarcdo da inconstitucionalidade por esta via, comum na jurisprudéncia
constitucional, tornando, assim, a dimensdo da necessidade aquela em que mais facilmente
a excessividade da pena de prisdo venha a ser demonstrada.

Partindo dai, a inconstitucionalidade em causa poderd ser uma
inconstitucionalidade deslizante?**. N&o se cré, pois, aqui que intencdo do legislador, com
ou sem negligéncia, tenha sido a de criar uma medida desproporcionada. Dadas as
circunstancias em que se viu ter surgido a pena de prisdo como verdadeira pena —
substituicdo de penas corporais, hum momento de viragem na histéria do direito penal,
orientada por ideias mais humanitarias e prospetivas das penas, apds um longo periodo de
filosofias retribucionistas — é legitima a atribuigdo ao legislador, dentro da sua margem de

liberdade, de um periodo de experimentacdo®*® em que se Ihe permita averiguar a

244pereira da Silva e Jorge Miranda (Medeiros e Miranda, 2010:374)
25De que falam os mesmos autores, ibidem
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compatibilidade entre 0s seus juizos de prognose e os efeitos reais desta pena. A falha nesse
juizo, com o passar do tempo, €é legitima, e, alias, natural, sobretudo num ramo do direito
como é o direito penal. A pena, tal como o crime, como nos ensina Faria Costa, “sdo
essentialia do nosso viver comunitario, mas ndo sdo absolutos a-histéricos. Séo, alias como
todo o humano, realidades que vivem em mutacdo constante dentro da propria historia e
sdo por ela moldadas e conformadas. Afirmam-se como um dado, mas como um dado
historico, de uma histdria construida e feita por homens e mulheres rodeados da sua
concreta e inescapavel circunstancia”**®. A desconformidade que, assim, possa ter surgido,
com o tempo, entre a pena de priséo e a proporcionalidade que se Ihe exige, ndo parece, por
isso, censurdvel. O que j& podera sugerir alguma censurabilidade, é a constatacdo de uma
longa inércia do legislador na adaptacdo da pena a essa nova realidade, ao observar-se o
periodo de tempo ja passado desde primeiro momento em que a pena surge com as
finalidades que ainda hoje lhe séo atribuidas até ao momento atual.

E nesse sentido que o papel do juiz constitucional pode revelar-se fulcral, como
garante, em ultima instancia, da Constituicdo, ainda que, no respeito pelo principio
democratico, ndo possa forcar o legislador a agir. Ai, como se viu, a solucdo pode passar

pela declaracdo de mera inconcstitucionalidade desta medida.

28Costa, 2017:13
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