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A minha participação pretende expor a seguinte tese:  a pena de prisão foi uma grande conquista da modernidade. Com ela abandonou-se gradualmente a pena corporal. A liberdade de movimentos do criminoso passou a ser o sucedâneo legal do seu corpo. Estamos a viver uma fase nova da história da humanidade, que permitirá o abandono gradual da pena moderna de prisão em favor da pena da publicidade, isto é, o abandono gradual da pena de restrição da liberdade de movimentos em favor da pena de restrição do direito à intimidade.  Trata-se, no fundo, do último passo no sentido do abandono da corporeidade da sanção do direito penal e, portanto, da idealização da sanção do direito penal. 


O último reduto da pena de prisão será constituído pelo “homem lobo do homem”.


O futuro dos estudos penitenciários reside precisamente no esforço de conversão destes homens, autores de crimes com violência sobre os outros homens. Fora deste campo, a prisão cederá o seu lugar a um controlo público alargado da informação sobre o criminoso.  


A hipótese de trabalho que coloco como base da minha reflexão resulta de uma perplexidade com que se depara o investigador dos estudos penitenciários, que é esta: como se explica que Portugal e a Inglaterra e o País de Gales tenham valores estatísticos prisionais tão semelhantes sendo tão diferentes os seus sistemas jurídico-criminais ?


Com efeito, a Inglaterra e o País de Gales têm um direito penal expansionista, caracterizado pelo rígido e amplo controlo social de comportamentos desviantes através do direito penal, incluindo entre estes condutas infractoras do direito estradal, dos deveres parentais de educação e da moral sexual predominante.
  Ao invés, Portugal tem uma política criminal restritiva desde a aprovação do CP e do regime geral das contra-ordenações, que filtra para fora do direito criminal comportamentos desviantes, por vezes com forte danosidade social, mas sem coloração ética suficiente.   


Por outro lado, a Inglaterra e o País de Gales tem um processo rápido,
 em virtude de quatro factores essencias: (1) o funcionamento do princípio da oportunidade ao nível procedimento criminal com diversos mecanismos de diversão pela polícia, como exemplo, a advertência condicional a adultos, nos termos do recente Criminal Justice Act de 2003, e o arquivamento pelo Crown Prosecution Service com base em razões de interesse público 
; (2) o tratamento  da quase totalidade dos casos criminais reportados pelo Magistrates’ Courts, em processo sumário 
; (3) a ocorrência muito frequente da confissão na fase de julgamento,
 sendo certo que em Inglaterra e no País de Gales não há uma verdadeira negociação das partes sobre a pena, mas antes uma “regra de desconto” facultativa que os tribunais aplicam quase sempre em face da confissão 
 e (4) um sistema restritivo de recurso, sendo os casos julgados sumariamente pelo  Magistrates’ Court recorríveis pela acusação apenas em relação à medida da pena e recorríveis pelo arguido em relação à decisão sobre a culpa e à decisão sobre a pena para o Crown Court, que procede a novo julgamento, e deste para o Court of Appeal.  


Portugal tem um processo penal lento.
 O facto deve-se à configuração de quatro factores principais: (1) o princípio da legalidade, que só permite o arquivamento do processo com base em insuficiência da prova, salvo as excepções muito limitadas da suspensão do processo e do arquivamento em caso de dispensa de pena; (2) o falhanço das modalidades alternativas ao processo comum no tratamento da criminalidade de média e pequena gravidade, sendo em 2001 cerca de 73 % dos processos findos julgados na forma de processo comum;
 (3) a irrelevância prática da confissão, sendo certo que a diminuição de custas do processo quase nenhum efeito prático tem em face da exiguidade destas custas e da concessão de apoio judiciário à larga maioria dos arguidos e (4) a proliferação de instâncias de recurso no processo comum, agravada desde a reforma de 1998. 


Não obstante estes sistemas legais tão diferentes, é um facto que a Inglaterrra e o País de Gales e Portugal apresentam valores estatísticos muito semelhantes no que toca às respectivas populações prisionais. 


Assim, de acordo com as últimas estatísticas do Conselho da Europa, em onze países do CE, incluindo a Inglaterra e o País de Gales e Portugal, o número de presos excede os 100 por 100.000 habitantes  (Letónia: 363,1; Estónia: 340,9; Lituania: 326,4; Polónia: 208,7; Hungria: 177,4; República Checa: 164,2; Eslováquia: 145,9: Inglaterra e País de Gales: 137,1: Portugal: 132.8; Escócia: 128,7; Espanha: 126,2; and Holanda: 100,8) e há um excesso da população prisional em relação à capacidade das prisões em quinze Estados membros do CE, incluindo a Inglaterra e o País de Gales e Portugal  (Hungria: 159,6 %; Greécia: 156,8 %; Itália: 134,5 %; Portugal: 120,7; Chipre: 119 %; Polónia: 116,7 %; Lituania: 114,1 %; Bélgica: 113,3 %; Espanha: 112,5 %; França: 111,5 %; Inglaterra e País de Gales: 111,1 %;  Suécia: 107,5 %; Finlândia: 106,8 %; Eslovénia: 105,9 %; Escócia: 103,1 %; e República Federal da Alemanha: 100,8 %).    


A única diferença relevante entre os resultados dos dois sistemas prisionais é a relativa à percentagem de presos preventivos no total dos presos. De facto, a Inglaterra e o País de Gales apresentam uma percentagem de 17,5 %, enquanto Portugal apresenta uma percentagem de 30,6 % de presos preventivos no total da população prisional, ainda assim bastante abaixo das percentagens do Luxemburgo (50 %), da Bélgica (44,1 %), da Letónia (44,1 %) e da Itália (41,2 %) ! Estes resultados são, aliás, compatíveis com o facto de o processo penal português ser mais lento do que o de Inglaterra e do País de Gales.


Com base nestes resultados pode alcançar-se uma conclusão preliminar sólida: uma política criminal expansiva com um processo penal rápido tem o mesmo efeito negativo sobre as taxas prisionais de uma política criminal restritiva com um processo penal lento. 


Sendo commummente aceite pela comunidade científica e pelos meios políticos e até na sociedade o carácter intolerável destes valores estatísticos e do seu crescimento previsível no futuro próximo, impõe-se do mesmo passo concluir que o objectivo da diminuição ou pelo menos da contenção destes valores  só pode ser realizado com base numa reforma do direito penal e do direito processual penal.  Dito de outro modo, a reforma das prisões só pode almejar a perdurar no tempo e a ter um impacto significativo na sociedade se for acompanhada por uma reforma da pena moderna de prisão e do modo como ela é hoje aplicada. 


O sentido desta reforma é já indicado pela conclusão preliminar alcançada e só pode ser este: o meio racional de combater a criminalidade no século XXI é o de uma política criminal restritiva acompanhada por um processo penal rápido.  


Assim, a política criminal deve ser conduzida com dois propósitos fundamentais: (1) o de concentrar a tutela penal no dano causado à vida humana, à integridade fisica de uma pessoa e às condições de vida essenciais numa sociedade democrática e evitar a antecipação da tutela penal para as áreas do perigo e dos actos preparatórios e (2) o de extrair do âmbito do direito penal todas as condutas que possam ser tuteladas pelo direito civil  e pelo direito contra-ordenacional. 


O legislador não deve ceder à tentação de recorrer ao direito penal como factor de regulação normal  da vida social e muito menos como factor de regulação moral da vida social. Por outro lado, o legislador não deve evitar as dificuldades da investigação criminal por intermédio da criação de tipos penais amplos ou da antecipação da tutela penal para fases anteriores ao dano. Se se munir destas duas cautelas, o legislador pode realizar um programa prudente de descriminalização.


O exemplo mais importante, pelo seu peso estatístico, de uma conduta ainda hoje criminalizada, mas que poderia e deveria ser tutelada pelo direito civil, é o da emissão de cheques sem cobertura. Já em documento por mim apresentado em 2002 ao Ministério da Justiça se sugeria esta medida, afirmando-se que “Os tribunais criminais e de comarca estão convertidos hoje em funcionários de cobrança dos cheques sem cobertura de pequeno valor (95 % dos cheques dos juízos criminais dizem respeito a valores até 500 euros) que as grandes superícies e os comerciantes dão entrada diariamente no Ministério Público. O impulso processual para a cobrança da dívida devia caber aos privados e ter apenas lugar através dos meios cíveis, pois o titular da dívida é um privado e ter apenas lugar através dos meios cíveis, pois o titular da dívida é um  privado, que só está interessado na cobrança da dívida e nenhum interesse tem no prosseguimento do processo crime, usando-o só como meio de pressão para cobrar uma dívida. Por outro lado, os bancos devem ser verdadeiramente responsabilizados pela atribuição dos módulos de cheques a clientes. (...) Os magistrados dos tribunais criminais constatam todos os dias que a emissão de cheque sem provisão já só constitui um simulacro de “crime”, que já nenhuma relevância ético-criminal tem na sociedade, como se verifica todos os dias nos depoimentos prestados por arguidos e queixosos (!!) nas salas de julgamento deste país.”


Um outro exemplo, desta feita de uma conduta hoje criminalizada, mas que poderia e deveria ser tutelada pelo direito contra-ordenacional, é o do jogo ilegal. Ao criminalizar esta conduta, a lei penal não visa defender o jogador incontido, pois se ele jogar nas áreas concessionadas nenhuma censura criminal tem lugar. Com a opção da criminalização do jogo fora das áreas concessionadas, a lei penal visa apenas proteger o interesse fiscal do Estado na cobrança do imposto que incide sobre os lucros das entidades concessionadas. Isto é, a lei penal coloca-se em primeira linha ao serviço da garantia de um lucro por uma entidade terceira ao Estado e, portanto, só indirectamente ao serviço da garantia do crédito fiscal. Ora, esta protecção  indirecta de um interesse público, precisamente porque é indirecta, não merece possuir senão a natureza de uma tutela contra-ordenacional. 


No que respeita à política penal, esta deve ser conduzida com três propósitos fundamentais: (1) o de fixar molduras penais razoáveis para a pena de prisão, (2) o de maximizar o âmbito de aplicação das penas de multa e de desqualificação temporária ou definitiva para o exercício de competências sociais e (3) o de generalizar a sanção da publicidade da condenação. 


 O legislador deve ter em conta que não é a duração da pena, mas a certeza da pena que tem um impacto efectivo na prevenção do crime na sociedade.
 As penas muito longas não têm por isso um efeito preventivo geral. O instituto da liberdade condicional não altera os fundamentos deste ensinamento. Quando a lei prevê liberdade condicional para estas penas, o potencial criminoso conhece esta faculdade e portanto não é refreado por penas longas. Quanto a lei não prevê liberdade condicional ou prevê-a em condições restritivas para estas penas, o potencial criminoso não deixa de cometer os crimes que quiser cometer se estiver convencido de que não será descoberto e detido pelas autoridades. Portanto, o factor fundamental de prevenção geral é a convicção de que o crime será descoberto e perseguido. 


Por outro lado, não é a duração da pena, mas o concreto regime penitenciário que tem um impacto efectivo na prevenção especial do recedivismo pelo criminoso condenado. Pelo contrário, penas muito longas tem um efeito geral preverso sobre o sistema prisional, agravando a sobrepopulação prisional e por isso impedindo qualquer tentativa de ressocialização do condenado.


Este segundo argumento clássico contra as penas de prisão muito longas vale, bem vistas as coisas, para afastar do direito penal as penas de prisão previstas para a pequena e média criminalidade.


Com efeito, a ineficácia preventiva das penas de prisão neste âmbito resulta desde logo de o tempo de prisão não permitir a elaboração e a execução de qualquer plano de intervenção junto do recluso.  A pena de prisão retém então apenas uma dimensão retributiva do mal causado pelo crime.


Um programa de descarcerização e de promoção de sanções criminais não restritivas da liberdade é há muito advogado também pelo Conselho da Europa, desde a famosa Resolução (65) 1, de 22.1.1965, seguindo-se-lhe a Resolução (73) 17, de 13.4.1973, a Resolução (1976) 10, de 9.3.1976, a Resolução (77) 28, de 28.9.1977, a Recomendação (83) 7, de 23.6.1983, a Recomendação (85) 4, de 26.3.1985, a Recomendação (92) 16, de 19.10.1992, a Recomendação (92) 17, da mesma data, a Recomendação (96) 8, de 5.9.1996, a Recomendação (99) 22, de 30.9.1999, e a Recomendação (2000) 22, de 29.11.2000, e, especialmente no caso de delinquentes menores,  a Resolução (78) 12, de 29.11.1978, a Recomendação (87) 20, de 17.9.1987, e a Recomendação (2003) 20, de 24.9.2003, e no caso de delinquentes viciados no consumo de drogas, a Recomendação (93) 6, de 18.10.1993.


Assim, as propostas do Governo de substituição da pena de prisão até um ano por uma pena de multa, de substituição da  pena de prisão até dois anos ou de multa por uma pena de trabalho e da possibilidade de suspensão das penas de prisão até cinco anos devem ser bem acolhidas. Mas deve ir-se mais além.
 


As penas cumulativas ou alternativas de prisão e de multa devem ser convertidas em penas exclusivamente de multa. A crítica velha de que esta opção teria como consequência um direito penal enfraquecido ou mesmo inegualitário não tem qualquer sustentação. Por um lado, sempre ficaria ressalvada a possibilidade de aplicação da pena de prisão nos termos gerais, isto é, no caso em que o condenado não pagasse voluntariamente nem pelos meios executivos a pena de multa e não quisesse prestar trabalho  a favor da comunidade. Por outro lado, a própria pena de multa é fixada em dois momentos distintos, que permitem ter em conta a capacidade económica do agente separadamente da sua culpa, fixando-se a diária da pena de multa sempre em valor mais baixo para o agente mais pobre e em valor mais alto para o agente mais abastado. 


O papel central da multa no âmbito das sanções criminais corresponde, no fundo, ao programa de abandono da corporeidade da sanção do direito penal, a que  está também intimamente associada uma outra pena, a da desqualificação para o exercício de certas competências sociais como meio de reacção criminal principal para certos tipos de criminalidade. Positivados nos artigos 66 a 69 do CP e nos artigos 12 a 18 do Decreto-Lei n. 28/84, de 20.1, entre outros, os exemplos da condução de veículos automóveis ou outros, da caça, da pesca ou do porte de armas, do exercício de cargos públicos ou de profissões que dependem de licença pública e da participação em concursos públicos são alguns dos casos em que a perda ou suspensão dos títulos que habilitam ao exercício destas competências sociais tem, além do efeito óbvio de um castigo retribuidor de uma violação das regras do exercício dessas competências sociais, um poderoso efeito preventivo geral e especial que corresponde precisamente ao carácter essencial e não apenas acessório destas competências sociais na vida da comunidade e que justifica que a desqualificação para o exercício destas competências socias seja alçada ao nível de pena principal de certos tipos de ilícito criminal. 


O futuro pertence, contudo, a uma nova sanção criminal: a “publicidade comunitária” da condenação criminal por um período fixado dentro de uma moldura legal. A criação de uma base de dados na Internet de acesso livre, gerida pelo Estado, com as condenações judiciais a esta pena é o meio técnico adequado para o efeito. O controlo público da informação sobre o passado criminal do agente constitui uma censura social suficientemente forte para conter o potencial criminoso em relação a determinados tipos de crimes e simultaneamente constitui um meio de defesa da sociedade, que se pode precaver contra o criminoso condenado através da simples consulta do seu passado judicial. 


Deste modo dá-se ainda cumprimento às sucessivas Recomendações do Conselho da Europa no sentido de que a prevenção criminal deve envolver a sociedade e esta deve partilhar a responsabilidade na prevenção do crime e na resistência à tentação carcerária (cfr. Recomendação (83) 7, de de 23.6.1983, Recomendação (87) 19, de 17.9.1987, Recomendação (96) 8, de 5.9.1996, Recomnedação (2000) 21, de 25.10.2000, e a Recomendação  (2003) 21, de 24.9.2003). 


Por outro lado, a directiva n. 95/45/CE, sobre a protecção de bases de dados pessoais não cobre o processamento de dados pessoais no quadro das actividades do terceiro pilar, mas estabelece que o tratamento desses dados relativos a condenações criminais deve estar sob controlo público e os Estados podem estabelecer medidas legislativas necessárias para proteger a segurança do Estado, a segurança pública ou a prevenção, investigação e repressão de condutas criminosas. Ora, a criação da referida base de dados encontrar-se-ia sob o controlo estadual e visaria precisamente o reforço dos meios de repressão e de prevenção de certo tipo de condutas criminosas. Acresce que o acesso público a uma base de dados aberta ao público não necessita de notificação prévia à autoridade supervisora de protecção (artigo 18 (3) da directiva n. 95/45/CE). 


A ideia é, no fundo, a da sanção da conduta do agente e da tutela do interesse da sociedade por via da generalização de um instrumento legal já hoje existente no direito positivo, isto é, a pena de publicação da sentença condenatória prevista no âmbito do direito penal secundário (artigo 19 do Decreto-Lei n. 28/84, de 20.1). 


É no mínimo arcaica a publicação da sentença no Diário da República ainda hoje prevista no direito português. Na era da informação e da comunicação não tem o menor cabimento semelhante procedimento que se repete, aqui como no incidente da declaração de contumácia, sem qualquer utilidade prática e com custos financeiros para o Estado ! A publicação da sentença condenatória no Diário da República, bem como a notificação edital para apresentação em juízo e a publicação da declaração de contumácia em anúncios e no Diário da República são exemplos daqueles procedimentos arcaicos que o Conselho da Europa há muito recomenda que sejam suprimidos (cfr. Recomendação 81 (7), de 14.5.1981). 


Se a notificação comunitária da sentença não deve ser apenas uma formalidade dispendiosa e vazia de conteúdo útil e tem até implícita uma ideia de publicidade muito actual na política penal, cabe ao legislador estar atento às novas tecnologias da sociedade da comunicação e da informação e actualizar esta sanção criminal de acordo com os meios tecnológicos hoje ao dispor, por intermédio da referida publicação da condenação na Internet.  Os níveis elevados de acesso à Internet e de uso do telemóvel na população portuguesa facilitarão consideravelmente o acesso à informação e, portanto, a defesa da sociedade.


A mesma ideia está implícita na Lei Megan (Megan’ s Law) de 1996, que já recupera uma ideia do Community Protection Act promulgado no Estado de Washington em 1990.
 


A Lei Megan foi assinada pelo Presidente Bill Clinton no dia 17.5.1996 depois de a pequena Megan de sete anos de idade ter sido violada e assassinada  em 1994. O autor dos factos foi um vizinho da família, que já tinha sido condenado por crimes sexuais violentos. A lei federal prevê apenas que os Estados federados forneçam informação “relevante” sobre certos agressores sexuais ao público, mas deixa aos Estados federados a decisão sobre o método adequado para o fazer. Ao abrigo desta lei, os Estados federados aprovaram leis que  prevêm o registo, por um período máximo fixado na lei, de todos os condenados por crimes sexuais, bem como das suas moradas, empregos e inscrições escolares e das alterações que venham a sofrer no futuro. Os “predadores sexuais”, isto é, os condenados em relação aos quais tenha sido apurada uma probabilidade séria de cometimento futuro de crimes sexuais violentos, estão sujeitos não apenas ao referido registo durante longos períodos ou mesmo toda a sua vida, mas também à “notificação comunitária”, ou seja, a uma notificação através da autoridade policial às pessoas que a solicitem, às pessoas que a polícia entenda que estão em perigo, às pessoas que residam ou trabalhem até uma certa distância da residência do sujeito, bem como aos responsáveis por quaisquer estabelecimentos de ensino e outros semelhantes localizados até uma certa distância da residência do sujeito. O não cumprimento destas obrigações legais é punido com penas rigorosas.
 


Também em Inglaterra e na País de Gales, depois do Sex Offenders Act de 1997, o Sexual Offences Act 2003 previu a obrigação de os condenados ou admoestados pela polícia pela prática de crimes sexuais informarem a polícia, durante períodos fixados na lei, das suas moradas e das respectivas alterações e ainda das deslocações ao estrangeiro, bem como a possibilidade de emissão de ordens judiciais preventivas até um período máximo de cinco anos e, nomeadamente, da ordem proibitiva de viajar para o estrangeiro até um período máximo de seis meses. Em Abril de 2001 introduziu-se também o Multi-Agency Public Protection Panel, que, conjugando a actuação da polícia e dos serviços locais da probation,  avalia o risco existente na respectiva área de competência resultante de agressores sexuais e violentos e outras pessoas que possam causar dano sério para o público, tendo poderes para nos casos mais graves revelar informação relativa a agressores às escolas, associações desportivas e outras instituições. Em França, a Lei n. 2004-204, de 9.3.2004, criou um registo nacional da pessoas condenadas e suspeitas da prática de crimes sexuais onde são registadas todas as condenações em pena de prisão de cinco anos ou mais e sob ordem judicial  condenações em penas inferiores e mesmo meras suspeitas.  A duração do registo é de trinta anos para os condenados em pena superior a dez anos de prisão e vinte anos para os restantes, salvo se os suspeitos forem absolvidos ou o respectivo processo for arquivado. Os inscritos ficam com a obrigação de notificar a polícia de qualquer mudança de morada depois de libertados da prisão.


O governo português apresentou uma proposta de revisão do CP que consagra a notificação da vítima quando a libertação do seu agressor possa suscitar perigo para aquela, nos termos previstos pela decisão-quadro do Conselho Europeu 2001-220, de 15.3.2001.  Embora não limitada aos crimes sexuais, esta solução é muito insuficiente e mesmo incoerente. 


 No caso de a vítima não ter falecido e haver perigo para ela resultante da libertação do agressor, a proposta esquece completamente todas as outras potenciais vítimas, que eventualmente possam vir a ser alvo de condutas semelhantes à que atingiu a primeira vítima. A incoerência reside no reconhecimento de um perigo suficientemente sério para que se proceda à notificação da vítima, sem que outras potenciais vítimas tenham direito a tomar conhecimento dessa mesma perigosidade.


No caso de a vítima ter falecido, a proposta não prevê qualquer notificação, o que, além de manifestamente incoerente, deixa a família da vítima e a sociedade completamente desprotegidas. Não se percebe que se pretenda proteger a vítima quanto ela foi violentada, mas não morreu, e se esqueça a sociedade e todas as outras potenciais vítimas quando o primeiro acto criminoso teve como resultado a morte da vítima. Quando mais necessária era a protecção da sociedade, o legislador peca por omissão, deixando a sociedade abandonada à sua sorte. 


As duas questões fundamentais que se colocam ao legislador respeitam à natureza da “publicidade comunitária” e ao tipo de crimes que devem ser incluídos nesta base de dados. 


A “publicidade comunitária” deve ser configurada como uma sanção criminal e não como uma mera medida de polícia, por duas ordens de razões: (1) porque esse figurino legal corresponde ao facto de a “publicidade comunitária” representar uma efectiva censura social do facto cometido pelo agente e, portanto, ter uma natureza repressiva, como aliás acontece com a pena de publicação da sentença condenatória no direito penal secundário, e não ter apenas uma natureza preventiva do crime e (2) porque a esse figurino legal está associado um conjunto de garantias imprescindíveis. Enquanto sanção criminal, a “publicidade comunitária” beneficia de todas as garantias constitucionais correspectivas e, designadamente, das resultantes do princípio da legalidade estrita, do princípio da não aplicação retroactiva, do princípio da proporcionalidade e do princípio da jurisdicionalização. Esta sanção deve por isso ser aplicada nos casos previstos por uma lei prévia à ocorrência do facto e deve ser fixada em um período dentro de uma moldura cujo limite máximo não pode ser perpétuo. Só o tribunal pode aplicar esta sanção e deve fazê-lo em função da sua valoração da totalidade dos factos sub iudice e da personalidade do agente revelada nesses factos.


Os crimes objecto da “publicidade comunitária” devem ser crimes relacionados com condutas potencialmente reiteráveis e associadas a incompetências estruturais do agente, tais como crimes negligentes, crimes sexuais, crimes de que o agente faz modo de vida, crimes relacionados com o exercício de actividades profissionais ou actividades licenciadas.
 


A reforma penal deve ser acompanhada por um novo conjunto de instrumentos para investigação e perseguição do crime. O funcionamento cumulativo destas reformas terá um efeito positivo sinergético e permitirá alcançar três desideratos políticos essenciais das sociedades contemporâneas, quais sejam o de diminuir o período de segredo do inquérito, o de restringir o tempo de prisão preventiva e o de evitar o desfasamento entre a ocorrência dos factos e o julgamento do arguido, que ocorre muitas vezes quando ele já tem um modo de vida completamente diferente do da altura dos factos. Qualquer outra solução centrada no aumento do número de funcionários da máquina judicial é irracional em face da proporção existente entre estes funcionários e os residentes no país e, pior ainda, provisória, pois o volume das pendências e dos processos entrados só pode ser contido de uma forma sustentada do lado do input,  isto é, através de modificações na forma como a criminalidade reportada entra no sistema judicial.  


A reforma do processo penal deve,pois, ir no sentido do (1) da utilização das novas tecnologias para identificação dos suspeitos e localização dos ausentes, (2) do alargamento do âmbito das soluções pré-judiciais de diversão, (3) do favorecimento do  tratamento da maioria da criminalidade reportada através do processo sumário, guardando para a forma de processo mais elaborada precisamente os tipos mais complexos de criminalidade, (4) do aumento dos casos de conexão processual entre crimes cometidos pelo mesmo arguido e (5) do reforço da relevância substantiva da confissão. Isto mantendo-se, até por imposição da Richterbild constitucional, a estrutura essencial do modelo de inquérito do CPP, assente no modelo do Ermittlungsrichter em desfavor do modelo do Untersuchungsrichter.


A identificação de suspeitos através das novas tecnologias poupa tempo e dinheiro ao Estado, permite a concentração de esforços na criminalidade de maior gravidade e afasta do processo penal eventuais falsos suspeitos. A criação de bases de dados de perfis de ADN, geridas pelo Estado, o estabelecimento de regras para recolha, manuseamento e cruzamento destes dados e a fixação da obrigatoriedade do fornecimento de uma amostra não íntima por qualquer suspeito sujeito a termo de identidade no processo penal são um conjunto de instrumentos fundamentais cuja repercussão prática é muito maior do que a que resultou há cem anos com a introdução das técnicas lofoscópicas.
  


A perseguição criminal dos ausentes possui um outro instrumento crucial, a declaração da contumácia, cuja relevância prática não tem sido pelas razões já atrás expostas a que poderia e deveria ser. A notificação dos indivíduos que se encontram voluntaria ou involuntariamente ausentes à revelia da justiça, bem como a declaração de contumácia daqueles que no prazo fixado na lei não se apresentarem em juízo devem ser feitas pela via hoje mais comum de transmissão do conhecimento, isto é, a internet.  A criação de uma base dados na internet de acesso livre, dirigida pelo Estado, com o registo separado dos indivíduos notificados para se apresentarem e dos já declarados contumazes permite esperar um efectivo conhecimento público da notícia da pendência do processo penal contra o ausente e, quando declarada, da sua contumácia.


As soluções de diversão devem ser alcançadas pelo MP e pelo defensor do arguido, de preferência de forma a criar um espaço de diálogo entre a vítima e o arguido e, destarte, a  prevenir a victimização adicional resultante da própria pendência do processo.
 A justiça restaurativa pré-judicial torna-se um meio não apenas de repor atempadamente o direito da vítima, mas também de garantir de modo mais seguro o afastamento  do arguido da recidiva. 
 



Deve por isso ser bem acolhida a proposta do governo de alargamento do âmbito da suspensão provisória do processo aos casos em que o arguido tenha antecedentes criminais, embora esse alargamento pudesse ir mais além, designadamente por via da supressão de qualquer requisito relativo à culpa do agente ou pelo menos por via da substituição do critério da existência de uma culpa diminuta pelo critério da inexistência de uma culpa grave. Semelhante alteração já foi introduzida no direito alemão pela Gesetz zur Entlastung der Rechtspflege, de 11.1.1993.


Quando se torna inevitável o “conflito processual”, deve facilitar-se o tratamento desse conflito de acordo com as regras do processo sumário pelo menos em relação à criminalidade de pequena e média gravidade, isto é, quando os factos sejam previsivelmente punidos com pena até cinco anos de prisão, bem como o julgamento conjunto de todos os crimes praticados pelo mesmo agente que ainda não tenham sido julgados, de modo a evitar a sujeição do agente a vários julgamentos e à consequente reformulação sucessiva dos cúmulos jurídicos, sendo certo que a razão que esteve na base da regra restritiva introduzida em 1987, que foi a de se evitar a deslocação das testemunhas, já não se verifica hoje em virtude das possibilidade de produção de prova por video-conferência. 


São, por isso, bem vindas as propostas do governo de alargamento da moldura da pena admissível em processo sumário e de supressão da fase instrutória no processo abreviado.


Em qualquer forma de processo deve ser incentivada a colaboração do arguido com a administração da justiça e só há um meio eficaz de alcançar esse objectivo, que é o de premiar o arguido confesso antes do início da produção da prova com a redução do limite máximo da moldura penal. A confissão anterior à produção da prova pelo Ministério Público revela adesão ao direito e vontade de colaboração e deve por isso ser premiada com uma vantagem significativa, correspectiva à importância do acto do arguido. 
  A redução da moldura penal em consequência da confissão deve ser fixada na lei quando ela tiver por efeito desobrigar o Ministério Público do dever de produzir prova.
 


A selecção mais criteriosa dos criminosos que são condenados a pena de prisão tem como consequência inevitável a transformação da prisão em um lugar de reclusão  dos criminosos mais perigosos da sociedade, do “homem lobo do homem”. O desafio da reforma penitenciária torna-se maior ainda e pode suscitar a dúvida:  ainda é possível ressocializar estes indivíduos ou a pena deve ser um mero castigo, cego e rigoroso ? 


O Comité dos Direitos do Homem das Nações Unidas já interpretou o artigo 10 (3) do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Políticos, no comentário geral n. 21, de 6.4.1992, no sentido de que dele resulta uma obrigação de cada Estado de construir um regime penitenciário que não seja somente retribuidor, mas essencialmente ressocializador e reformador do preso.
 Do mesmo modo, o artigo 31 (3) da Convenção das Nações Unidas contra o crime organizado transnacional insiste no dever do Estado de promover a ressocialização das pessoas condenadas ao abrigo da Convenção, embora o artigo 11 (4) chame à atenção para a grave natureza dos crimes quando a liberdade condicional seja ponderada.


Podem identificar-se quatro ideias fundamentais na discussão científica actual sobre “o que funciona” (what works) no campo do direito penitenciário e elas resumem-se em quatro palavras: individualização, integração, prémio e rede. Máxima individualização da intervenção, integração dos serviços prisional e de probation, execução premiada do plano de intervenção e criação de uma rede pós-prisional de assistência e controlo do ex-condenado.  


A história e a prática do pensamento penitenciário ensinam que as experiências com maior  sucesso são centradas numa aproximação individualizada ao recluso, dirigida para o isolamento do indivíduo em relação aos factores negativos (especialmente do contacto com cúmplices e outras pessoas com comportamentos desviantes) e para a sua associação a factores positivos.


O potencial desta aproximação individualizada ao recluso deve ser maximizado pelo outsorcing  do regime penitenciário aos serviços da probation, isto é, o regime penitenciário  (incluindo o trabalho, a educação e os contactos com o mundo exterior) deve ser determinado e supervisionado pelos serviços da probation (entre nós, o IRS) que seguem o indivíduo quando ele seja libertado e deve ser estritamente separado das limitações disciplinares e relacionadas com a segurança  próprias da vida prisional.
 


Destarte, a supervisão da execução da pena pelo serviço da probation seria feita com conhecimento perfeito da situação social prévia do recluso e das condições de tempo e materiais para a sua libertação, evitando-se a tentação de o serviço prisional de reeducação e o serviço da probation atirarem um para o outro o encargo de preparar, pôr em prática e controlar um plano de intervenção penitenciária  e a responsabilidade pelo seu sucesso ou insucesso, bem como a contradição  muito frequente entre perspectivas completamente diferentes desres serviços sobre o futuro do recluso, muitas vezes condicionadas apenas pela pressão dos números. Entre nós, além de não haver qualquer programa sistematizado de intervenção penitenciária individualizada, mas apenas algumas iniciativas de carácter muito limitado, movidas pela boa vontade de alguns técnicos especialmente empenhados, verifica-se muito frequentemente que os pareceres do técnico do IRS e do técnico dos serviços de reeducação da prisão nos processos de liberdade condicional são diametralmente opostos e cada um deles sempre no mesmo sentido, o serviço prisional de reeducação querendo ver o recluso o mais depressa possível fora do estabelecimento prisional e o serviço do IRS querendo, ao invés, mantê-lo no estabelecimento.


A decisão de flexibilização da pena e, designadamente, a concessão de saídas, de regimes abertos e de liberdade condicional devem ser sustentadas na valoração de toda a informação sobre o processo de ressocialização do recluso, conjuntamente com a ponderação da “defesa da ordem jurídica e da paz social”. A redução do tempo sofrido em reclusão deve ficar dependente dos esforços feitos pelo indivíduo na realização do plano de intervenção penitenciária e, portanto, nenhum benefício automático deve resultar do mero decurso do tempo, pois a experiência ensina que a concessão automática de benefícios por força do mero decurso do tempo é contra-produtiva na medida em que favorece uma atitude passiva e não cooperante do recluso. Trata-se de dar plena concretização à ideia do prémio associado ao cumprimento de um encargo, em termos  que podem e devem ser formalizados em contrato entre o recluso e  o serviço, de modo a que o recluso saiba com o que é que pode contar.


A importância crucial da concretização do fim preventivo especial da pena resulta, não apenas do papel central do IRS na condução do processo de intervenção penitenciária, mas também  na integração do recluso em liberdade condicional numa rede assistencial, que lhe permita obter alojamento e trabalho. Simultaneamente, deve providenciar-se para que em relação a certos tipos de ex-reclusos se institua um esquema de controlo dos seus contactos, das suas finanças e das suas movimentações durante um certo período de tempo, por via, designadamente, da imposição de regras de conduta ao ex-recluso.
  


O controlo social temporário do ex-recluso é o melhor sucedâneo de uma pena de prisão inutilmente longa. O direito penitenciário converte-se desta forma às virtudes da prevenção criminal.


As medidas de flexibilização da pena devem, contudo, no quadro do novo direito penitenciário, estar submetidas a um juízo prioritário de tutela da confiança da comunidade na  pena de prisão. Decorre precisamente do propósito fundamental da política penitenciária de restringir a aplicação da pena de prisão aos criminosos mais perigosos a consequência lógica de que as medidas de flexibilização da pena tenham de ser ponderadas prioritariamente, mas não exclusivamente, em função do fim preventivo geral da pena. 


O movimento pendular que o regime da liberdade condicional registou entre nós desde a reforma de 1995 até à proposta governamental de reforma do CP recentemente apresentada, em que se introduzem e posteriormente se eliminam os critérios da “defesa da ordem jurídica e da paz social” como critérios da liberdade condicional, revela não apenas uma política penitenciária insegura nos seus fundamentos dogmáticos, mas uma decisão do legislador motivada por juízos de mera conveniência política circunstancial.
 


O conhecimento do sentido da evolução do direito penitenciário permite evitar soluções eráticas, mas também deve precaver o legislador diante de uma nova tendência securitária em relação à liberdade condicional particularmente censurável, que se espelhou no resultado do referendo suiço em 8 de Fevereiro de 2004. De acordo com a decisão popular, não é permitida qualquer revisão da situação dos submetidos a internamento perpétuo pela prática de crimes sexuais e violentos considerados muito perigosos e não recuperáveis a não ser que um conhecimento científico novo permita concluir que o condenado já não é perigoso ou pode ser recuperado. A autoridade que liberta o recluso que vier a cometer ilícitos é responsabilizada, não se precisando, contudo, a que título. 


É muito curioso que a  iniciativa popular do referendo foi publicada a 13.6.2000 e o parlamento federal suiço aprovou uma revisão muito restritiva do regime da liberdade condicional do CP suíço a 13.12.2002, prevendo o internamento perpétuo do condenado a crime punível com pena de prisão de dez anos ou mais, quando tenha causado ou querido causar dano grave a outra pessoa. A nova fórmula do CP suíço já não exigia sequer a extrema perigosidade do agente nem o risco considerável de recidivismo, como a iniciativa do referendo. Não obstante, o voto popular de 8.2.2004 sancionou por uma maioria de 56,2 % dos votos a iniciativa do referendo, o que suscita graves preocupações a propósito da sujeição da política criminal ao voto popular. 


O recluso e o ex-recluso em liberdade condicional não devem, pois, ficar abandonados a uma discricionaridade administrativo-terapêutico.
O tribunal permanece o garante da legalidade e da constitucionalidade da intervenção penitenciária. 


Contudo, há que prevenir ilusões e perigos associados à desejável jurisdicionalização da execução da pena. 


A jurisdicionalização da execução da pena pode trazer consigo uma aparente melhoria da situação dos reclusos, por via da sobreposição de um ou mais graus de jurisdição sobre as decisões que afectam o dia-a-dia do preso. No entanto, é prudente não esquecer um facto importante que a experiência revela, que é o de que a ordem interna de um estabelecimento prisional é profundamente perturbada pela incerteza. A sucessão de juízos de valor sobre um mesmo acto ou uma mesma conduta é um factor potenciador de conflitos e de incerteza, que se pode transformar em um factor danoso para a ordem interna da prisão e para o próprio programa de intervenção penitenciária junto dos reclusos.
 Exemplo paradigmático deste dano é o que pode resultar de uma configuração imprudente do sistema de recurso das decisões disciplinares. 


Por outro lado, a especialização da psicologia e da medicina não se compadecem com intervenções fundadas em um empirismo, ainda que voluntarista e movido por boas intenções. A formação especializada de magistrados é bem vinda e deve ser promovida como meio de facilitar o diálogo dos magistrados com os reclusos, mas não deve criar a ilusão da atribuição de uma competência científica aos magistrados para sindicar juízos de valor fundados em outras áreas de saber. O conhecimento dos limites de cada saber é a primeira condição para o sucesso de qualquer tentativa de intervenção penitenciária.


Tendo em conta estes  factores condicionantes de qualquer reforma racional das competências próprias e dos poderes recíprocos das magistraturas, do director do estabelecimento prisional e do técnico do IRS, essa reforma deve obedecer a três princípios: o princípio da especialização de competências, o princípio da separação rigorosa de poderes entre a entidade que promove o tratamento penitenciário e as entidades que fiscalizam esse tratamento e o princípio da constitucionalização da jurisdição penitenciária.


Assim, todas as questões atinentes ao regime de tratamento penitenciário, incluindo a definição do programa de intervenção individualizada e, designadamente, as questões relativas ao trabalho prisional, à formação profissional e ao ensino do recluso, bem como todas as questões relacionadas com as relações do recluso com o exterior devem ser, em primeira instância, da competência do IRS como primeiro responsável pela tarefa do Estado de ressocializar o recluso.


Todas as questões relativas à gestão, à disciplina e à segurança do estabelecimento prisional devem ser, em primeira instância, da competência do director do estabelecimento prisional como primeiro responsável pela execução do fim retributivo da pena.


Todas as questões referentes às medidas de flexibilização da execução da pena, isto é, à concessão e à revogação de saídas, regimes abertos e liberdade condicional, devem ser, em primeira instância, da competência do magistrado do Ministério Público como primeiro responsável pela tarefa do Estado de garantia da confiança da comunidade na pena de prisão e intérprete constitucionalmente legitimado do interesse da sociedade.


Ao IRS cabe o protagonismo na realização do fim preventivo especial da pena, ao director do estabelecimento prisional cabe o protagonismo na realização do fim retributivo da pena e ao Ministério Público cabe o protagonismo na realização do fim preventivo geral da pena. 


Ao juiz cabe decidir conflitos, sindicar o exercício daqueles poderes por cada uma daquelas entidades quando as decisões tomadas sejam objecto de litígio.  O sistema deve admitir apenas um grau de recurso de toda e qualquer decisão que afecte os direitos do recluso, sendo esse recurso, em regra, com efeito meramente devolutivo. A efectivação da garantia do recurso pelo recluso e pelo Ministério Público exige que as decisões que afectem o recluso devem ser fundamentadas e notificadas ao Ministério Público, ao recluso e ao seu defensor, nomeando-se, se necessário, defensor oficioso para a execução da pena.


O juiz sindica, em recurso restrito à legalidade material (incluindo os fundamentos da arbitrariedade e da desproporcionalidade manifesta) e à legalidade procedimental, as decisões do IRS relativas ao tratamento penitenciário e às relações do recluso com o exterior.  


O juiz sindica, em recurso restrito à legalidade material e procedimental, todas as decisões do director relativas à disciplina e à segurança que afectem o recluso, com a particularidade de o recurso de decisão disciplinar ter efeito suspensivo e o recurso de decisão sobre medida de segurança ter efeito meramente devolutivo. 


O juiz sindica, em recurso restrito à legalidade material e procedimental, as decisões do Ministério Público referentes às medidas de flexibilização da execução da pena.


Das decisões do juiz só é admissível recurso para o Tribunal Constitucional nos termos gerais, o que constitui garantia adequada e suficiente de uma tutela jurisdicional uniforme e conforme à Constituição da execução da pena.  


O governo apresentou um Anteprojecto para  lei-quadro da reforma do sistema prisional. A primeira virtude deste estudo é, sem margem para dúvida, a de desmistificar alguns equívocos que prejudicam a discussão em torno destes assuntos e, mais exactamente, revelar a verdadeira dimensão dos números relativos às nossas prisões.


Assim, o estudo apurou que a pena mais aplicada é a de multa, seguida pela pena de prisão com a execução suspensa. Só 7,9 % das condenações são em prisão efectiva, descendo o valor a ela referente de 25 % em 1992 para 7,9 % em 2002. Entre as penas de prisão crescem as penas de dois a cinco anos e de mais de cinco anos e decresce a pena de menos de seis meses desde 1984 e a de seis meses a dois anos desde 1991. Desce a percentagem dos reclusos condenados  por crimes patrimoniais e cresce a percentagem dos reclusos condenados por crimes relativos a drogas. Entre os condenados a percentagem dos jovens adultos (16 a 24 anos) desce de 37 % em 1984 para 18 % em 2002, mas a percentagem de estrangeiros é já de 15,2 % em 2002.  Portanto, há cada vez menos condenações em pena de prisão e as penas são cada vez mais pesadas, sobretudo por crimes relacionados com drogas. O fruto destas tendências é o de que a percentagem dos reclusos sobre o número de habitantes tem crescido de 55 reclusos por 100.000 em 1980 para 132 em 2002. 


Por outro lado, dos 14.000 presos em 2002 4000 são preventivos, isto é, 30 %.  Mas dos 4000 presos preventivos 20 % são condenados a aguardar recurso. Portanto, a percentagem real dos presos preventivos no total dos reclusos é de 22.8 %, ou seja, inferior à média da Europa Ocidental e mais baixa do que a da Dinamarca (28 %), da Áustria (26.9 %) e da Suécia (29.5 %).


Estes números confirmam precisamente a tendência de generalização das penas não restritivas da liberdade para a criminalidade de pequena e média gravidade e a concomitante tendência de fundo de reserva da pena de prisão e de medida coactiva de prisão preventiva para a criminalidade mais grave e perigosa e, portanto, a transformação da prisão no reduto do “homem lobo do homem”. 


A segunda virtude do Anteprojecto é a de salientar o carácter indispensável de uma reforma penal e processual penal concomitante com a reforma prisional. 


Verifica-se, contudo, alguma indefinição na conformação dos objectivos da reforma do sistema prisional. 


O Anteprojecto de proposta de lei-quadro da reforma do sistema prisional caracteriza-se pela fixação dos seguintes objectivos fundamentais para o sistema prisional: (1) a concretização de um pensamento penitenciário individualizador, assente nas virtualidades do processo individual de resinserção social e, portanto, em um pensamento penitenciário fundado nas Regras Mínimas das Nações Unidas de 1955; (2) a necessidade de um tratamento penitenciário especializado dos reclusos toxicodependentes e portadores de doenças infecciosas virais graves; (3) a necessidade de um acompanhamento pós-prisional e dos reclusos que beneficiam de medidas de flexibilização da execução da pena por três vias privilegiadas: casas de saída, acesso ao rendimento social de reinserção e ajuda na procura de trabalho; (4) o reconhecimento e mesmo o incentivo de iniciativas do voluntariado, por via da atribuição do estatuto de utilidade pública às instituições de direito privado e sem fim lucrativo que desenvolvam actividades de voluntariado no sistema prisional durante pelo menos cinco anos, e de mecenato para a reinserção social; (5) a abertura dos modos de funcionamento dos estabelecimentos prisionais à participação de entidades privadas, com reserva para o Estado dos poderes de direcção, autoridade e fiscalização; (6) a formação especializada dos magistrados da execução de penas e o reforço da intervenção dos tribunais de execução de penas e do MP e (7) a renovação do parque penitenciário. 


No que respeita à definição do pensamento penitenciário da reforma, os serviços prisionais ficam subordinados à prossecução do objectivo de uma execução individualizada e planificada da pena (artigo 4, n. 1, al. b), mas simultaneamente admite-se a criação de regimes próprios para grupos de reclusos que necessitem de uma intervenção diferenciada (artigo 4, n. 1, al. c) e até de regras comuns a todos os estabelecimentos prisionais que permitam a uniformização do tratamento dos reclusos e mesmo dos regulamentos especiais que forem indispensáveis (artigo 4, n. 1, al. g). 


Temos, portanto, aqui a sobreposição de vários padrões normativos orientadores do tratamento penitenciário sem que se dilucide o objecto específico de cada um deles. A pergunta é esta, que não está respondida: afinal, o tratamento penitenciário vai fazer-se por referência ao indivíduo, a um grupo de indivíduos, a cada estabelecimento prisional ou a todo o sistema prisional ? 


O artigo 7 a) parece preferir um tratamento penitenciário por referência a todo o sistema prisional, orientado a partir do centro, isto é, dos serviços centrais, competindo-lhes a organização de um processo único por recluso e a “orientação geral do uso do plano individual de reinserção social” (artigo 7, al. e). Mas logo o artigo 9 nos diz que a responsabilidade pela execução das penas e medidas privativas de liberdade cabe aos EPs. Será que os “modelos de intervenção flexíveis e progressivos” que o artigo 10 refere como estando na base do plano individual de readaptação são os definidos pelos serviços centrais na sua orientação geral do uso do plano individual de readaptação ? E qual a força jurídica daqueles “modelos de intervenção” ? Este mesmo artigo 10 insiste, contudo, no tratamento penitenciário por referência a um grupo de indivíduos (“unidades e grupos diferenciados”). 


Parece, por outro lado, que se prescinde do tratamento em relação aos presos preventivos, visando-se apenas prevenir desequilíbrios sócio-familiares através do IRS (artigo 28, n. 3). 


O tratamento penitenciário suscita também o problema do orgão competente para a sua execução. É certo que o IRS ganha, e bem, um papel central quer em ambiente prisional, quer na execução de medidas de flexibilização da pena de prisão e de medidas não privativas da liberdade quer ainda na articulação das formas de apoio às famílias dos reclusos e à saída dos ex-reclusos.  


O regresso do IRS às prisões far-se-à através de um plano de acção entre o ministério da justiça e o das finanças para criar uma rede de equipas especializadas, com recursos específicos, e de um acordo de cooperação, homologado pelo ministro da justiça, entre a DGSP e o IRS. Ou seja, deixa-se o planeamento da acção do IRS nas prisões na contingência da discussão política, todos os anos renovada,  entre o ministério da justiça e o ministério das finanças e, por outro lado, na contingência de uma negociação entre o director-geral dos serviços prisionais e o presidente do IRS, sendo essa negociação renovada todos os anos ou pelo menos quando mudar um destes funcionários. Desta forma, degrada-se matéria de lei para o nível de um acto da administração.  


Acresce que, ao nível local, o EP passa a falar a duas vozes, pois consagra-se um sistema de bicefalia da administração dos EPs, nos termos do qual se atribui aos dirigentes dos EPs as questões de tratamento penitenciário e de segurança, em “empenhamento exclusivo”, desobrigando-os da gestão administrativa e financeira, entregue a um outro funcionário que ficaria sob directa coordenação dos serviços centrais. Omitem-se, contudo,  as questões fundamentais da articulação do IRS com o director do EP e da articulação do IRS com os serviços de reeducação dos EP.  


Há ainda outras matérias importantes omissas, como o trabalho prisional. A organização do trabalho prisional não surge entre as tarefas dos serviços centrais, surgindo apenas entre as tarefas dos EPs a “motivação para o trabalho” (artigo 10, n. 1, al. d). 


Quanto à conformação do programa de tratamento penitenciário (venha ele a ser individual, grupal, específico a cada EP ou geral), o legislador não deixa de fixar alguns parâmetros, quais sejam a sujeição da vida diária a regras de higiene e saúde, ao cumprimento de horários, a princípios de socialização, a motivação para o trabalho e aquisição de saberes e competências, visando a auto-responsabilização, o incentivo à consciencialização dos direitos e deveres de cidadania e a uma atitude construtiva nas relações familiares, no relacionamento com os filhos, nos cuidados com a alimentação, na higiene pessoal e na gestão de dinheiro e orçamento próprios (artigo 10, n. 1, als. f) e g).  


Estabelece-se também o princípio fundamental de que o grau de adesão aos programas de formação e ocupação facultados aos reclusos deve ser tido em conta na avaliação prévia à concessão das medidas de flexibilização da execução da pena (artigo 18, n. 3).


O tratamento especializado de toxicodependentes e de doentes com doenças infecciosas virais graves constitui uma oportunidade especial de recuperação da saúde do recluso e de adopção de estilos de vida saudáveis (artigo 17, n. 2). Salienta-se o carácter fundamental do controlo mais estrito da entrada de droga na cadeia como pressuposto deste tratamento (artigo 10, al. f).
 


Não se esclarece a natureza do acompanhamento pós-prisional e dos reclusos que beneficiam de medidas de flexibilização da execução da pena. Trata-se apenas de uma tarefa de assistência social ou pretende ser um prolongamento do tratamento penitenciário ? A natureza dogmática da relação do IRS com o recluso e a posição jurídica do recluso são diferentes num e noutro caso.  


O artigo 34, cuja colocação sistemática no título do financiamento do sistema prisional não se percebe, reserva ao Estado a execução da pena em sentido estrito, incluindo a elaboração e a aplicação do plano individual de readaptação, a direcção dos estabelecimentos, as funções de segurança que ao sistema prisional compete garantir, a articulação com os tribunais e outros serviços públicos e a fiscalização das actividades de execução mista e de parceria. Pergunta-se: sobra o quê para os particulares ? 


O alojamento, a administração e o transporte, a ocupação do recluso nas suas vertentes do trabalho, da formação profissional e do ensino, as relações com o exterior, a segurança e a disciplina, tudo isto permanece reserva do Estado, parece. 


Os serviços centrais controlam a segurança e o transporte dos reclusos, a gestão da população prisional e, designadamente, a afectação dos mesmos aos EPs (artigo 7, al. c). 


Sobra, parece, aquilo que já hoje temos: só a alimentação e a saúde podem ser entregues a particulares. 


O aumento do número de TEPs e a criação de secções especializadas nas sedes dos círculos judiciais onde existam EPs está associada ao alargamento das competências dos juízes e dos magistrados dos Ministério Público. No que toca aos juízes, acrescenta-se o direito de recurso das medidas disciplinares e de flexibilização da execução da pena de prisão e, portanto, do RAVI e das saídas precárias de curta duração, a homologação do plano individual da readaptação (e das alterações ao plano ?), a concessão e a revogação da primeira saída precária não custodiada (mas então nem todas as saídas de curta duração são jurisdicionalizadas, ao contrário do que resultava da alínea a ) do artigo 21) e a intervenção na concessão (mas não a concessão propriamente dita ?) do RAVE. As decisões judiciais em matéria de modificação da execução da pena, nomeadamente a concessão e a recusa da liberdade condicional, passam a admitir recurso. As Relações como tribunais de segunda instância dos tribunais de execução de penas (artigo 22, n. 1, al. c) ficam com competência para a uniformização de jurisprudência, o que suscita o problema de se criarem cinco tribunais de uniformização de jurisprudência ! 


No que toca aos magistrados do Ministério Público, passam a poder recorrer de todas as decisões da administração penitenciária que sejam passíveis de recurso, a requerer a uniformização de jurisprudência e a participar nos conselhos técnicos presididos pelo juiz. 


Em resumo, permanece praticamente intocado o esquema de competências próprias e poderes recíprocos do juiz, do magistrado do Ministério Público e do director do estabelecimento prisional fixado em 1976-1979, aumentando-se apenas o grau de conflitualidade interna e, obviamente, o número de funcionários necessários para dar vazão a esse aumento de conflitualidade.


Por fim, a renovação do parque penitenciário apenas fica sujeita ao princípio de que deve ser adequada “às diversas situações e regimes de execução das penas e medidas privativas da liberdade” (artigo 4, n. 1, al. d), estabelecendo-se alguns critérios para a localização dos EPs. (artigo 13).  Prevê-se também que os EPs sejam classificados em função de critérios de segurança e de complexidade de gestão, embora este segundo tipo de critério se reconduza ao da composição e características da população prisional (artigo 11). Portanto, os EPs não são classificados em função do tipo de tratamento prisional promovido. Contudo, o artigo 12 estabelece como critério para a afectação dos presos aos EPs a diferenciação de regimes de tratamento penitenciário. Mas como se pode afectar o recluso a  este ou àquele EP em função do tratamento penitenciário de que ele necessita se os EPs não se diferenciam por critérios relativos ao tratamento penitenciário ?  Qual é a força jurídica dos critérios de afectação ?


Por outro lado, omite-se uma decisão sobre o problema tão discutido na actualidade do parque penitenciário de alta segurança, isto é, não se decide entre a solução concentracionária ou a solução dispersiva.
  


Fixa-se uma prioridade urgente: a erradicação do alojamento em camaratas e do baldo higiénico. O alojamento individual e com condições de higiene é mais do que uma exigência mínima de qualquer reforma centrada no respeito dos direitos do homem, é, como se viu já, uma condição imprescindível para o sucesso da própria intervenção penitenciária. 

�  Para uma crítica do expansionismo do direito penal inglês e galês, Steve Uglow, Criminal Justice, Sweet & Maxwell, 2002, pp. 22-32.


�  Em 2000, os arguidos em liberdade foram julgados em média em 16 semanas contadas desde o committal até ao trial e os arguidos presos foram-no em 9.8 semanas, contadas do mesmo modo, a que acrescem 8 a 10 semanas desde a first appearence até ao committal (Steve Uglow, Criminal Justice, Sweet & Maxwell, 2002, p. 242). 


� Em 2000/2001, 13 % dos casos do Magistrates’ Courts e 12,3 % dos casos do Crown Court foram arquivados pelo CPS (Steve Uglow, Criminal Justice, Sweet & Maxwell, 2002, p. 79, e Rob Allen, in Mike McConville e Geoffrey Wilson, The Handbook of   the Criminal Justice Process, Oxford University Press, Oxford, 2002, pp. 170-181).


� Os valores são habitualmente de cerca de 95 % a 97 % dos casos criminais reportados, sobrando portanto apenas 3 % a 5 % para o Crown Court (Robin White, in Mike McConville e Geoffrey Wilson, The Handbook of the Criminal Justice Process, Oxford University Press, Oxford, 2002, p. 11).


�  Em 2000, verificou-se que 82 % de todos os arguidos no Magistrates’ Courts confessaram e o mesmo fizeram 59 % de todos os arguidos no Crown Court (Steve Uglow, Criminal Justice, Sweet & Maxwell, 2002, p. 276).


� Mike McConville, in Mike McConville e Geoffrey Wilson, The Handbook of the Criminal Justice Process, Oxford University Press, Oxford, 2002, pp. 357-363. A regra informal é a de que a confissão deve ser recompensada com uma redução de um terço da condenação (Mike McConville, in Mike McConville e Geoffrey Wilson, The Handbook of   the Criminal Justice Process, Oxford University Press, Oxford, 2002, p. 368, e Steve Uglow, Criminal Justice, Sweet & Maxwell, 2002, p. 279).


�  Em 2001, a duração média de um processo na fase de inquérito variou entre dois meses e quarenta e nove meses, consoante o tipo de crime investigado, e a duração média de um processo na fase de julgamento foi  de dezanove meses no tribunal singular e de treze meses no tribunal colectivo. Nas Relações, o processo crime durou em média cinco meses, no STJ em média quatro meses e no Tribunal Constitucional em média seis meses. Tudo somado, um processo relativo a crime de homicídio que percorresse todos os graus de recurso duraria em média quatro anos e um mês (Ministério da Justiça, Estatísticas da Justiça, 2001, pp. 176 e 177) ! E isto se não houvesse anulações do julgamento de primeira instância ou de segunda instância, que implicassem a repetição do julgamento. 


�  Em 2001, 62 % dos processos criminais findos eram processos comuns julgados por tribunal singular, 10 % eram processos julgados por tribunal colectivo, 20 % eram processos sumários, 7 % eram processos sumaríssimos e abreviados e 1 % eram processos julgados pelo tribunal singular nos temros do artigo 16, n. 3 do CPP. Isto é, 73 % dos processos findos em 2001 foram julgados na forma comum (Ministério da Justiça, Estatísticas da Justiça, 2001, p. 179). O fracasso do processo abreviado introduzido em 1998 era previsível. Logo em 1998, manifestei em um documento sobre a reforma do CPP apresentado à Assembleia da República o meu “grande cepticismo relativamente às potencialidades da proposta do Governo para alcançar o propósito fixado para esta forma processual (processo abreviado), que era o de conseguir uma ‘considerável aceleração do processamento da criminalidade menos grave’. O cepticismo resulta da constatação de que esta forma processual especial se distingue em muito pouco do processo comum e consiste, no fundo, numa mera indicação dada pelo legislador ao Ministério Público para concluir o inquérito dentro de 60 dias após a prática do crime se no inquérito houver prova evidente do crime. Após a dedução da acusação em pouco mais se inova e as inovações são censuráveis.” 


� Este sentido da reforma do direito criminal é, também, o recomendado insistentemente pelo Conselho da Europa, designadamente, nas Recomendações do comité de ministros (75) 24, de 18.9.1975, (87) 18, de 17.9.1987, (94) 12, de 13.10.1994, e (99) 22, de 30.9.1999, e na Recomendação da assembleia parlamentar 1257 (1995), de 1.2.1995. 


�  É a grande lição do iluminismo penal: “Qu’ on examine la cause de tous les rélachements, on verrà qu’ elle vient de l’ impunité des crimes, et non pas de la moderation des peines” (Montesquieu, Oeuvres Complètes, Paris, Édition du Seuil, 1964, p.  561) ou, nas palavras de Beccaria, “Ce n’ est pas la rigueur du supplice que prévient plus sûrement les crimes, c’ est la certitude du châtiment” (Beccaria, Des Delis et des Peines, Paris, Collin de Plancy Editeur, 1823, p. 220). 


�  Na síntese cristalina da Recomendação 1257 (1995), de 1.2.1995, da assembleia parlamentar do Conselho da Europa, “Como resultado da sobrelotação torna-se muito mais difícil, se não impossível, dar especial atenção e tratamento especial às categorias específicas e vulneráveis de presos, tais como os presos jovens, os presos mentalmente perturbados e os estrangeiros. A sobrelotação também significa que menor atenção é dada aos presos individualmente e que, como consequência, eles podem mais facilmente cair no recidivismo.”


�  O alargamento do âmbito das penas de dias livres e de semi-detenção, eventualmente combinadas com a prestação de trabalho, não terão o favor do aplicador, como o não têm tido até agora, pela razão simples de que estas penas constituem, não um meio de diminuir o efeito negativo associado à entrada por curta duração no sistema prisional, mas um meio  de levar à prisão alguém que pode ser punido com uma pena não privativa da liberdade. O esforço de diminuição do tempo vivido em reclusão revela que o verdadeiro objectivo da punição pode ser alcançado por sanções não privativas da liberdade.


�  Para uma introdução à discussão sobre a Megan’ s Law e a “nova equação” entre o direito à privacidade e a defesa do “bem commum”, Noel Whitty et al., Civil Liberties Law, The Human Rights Act Era, Butterworths, 2001, pp. 324 a 328, e David Feldman, Civil Liberties and Human Rights in England and Wales, Oxford University Press, 2002, pp. 530, 531, 718 e 719. Sobre o quadro legal em Inglaterra e no País de Gales no que respeita às novas medidas legislativas de controlo social, policial e jurisdicional dos “agressores sexuais”, com uma informação detalhada sobre o impacto estatístico desta legislação, Katy Knock, The Police Perspective on Sex Offender Orders: A preliminary review of policy and practice, Home Office, 2002, pp. 5 a 49, 56 a 63, e, Joyce Plotnikoff e Richard Woolfson, Where are they now ? An evaluation of sex offender registration in England and Wales, Home Office, 2000, pp. 5 a 13, 28 a 53, e, para uma revisão mais ampla do mesmo tema, abrangendo agressores sexuais e outros agressores violentos, Hazel Kemshall, Risk Assessment and Management of Known Sexual and Violent Offenders: A review of current issues, Home Office, 2001, pp. 4 a 11, 23 a 46, e Mike Maguire et al., Risk Management of Sexual and Violent Offenders: The work of Public Protection Panels, Home Office, 2001, pp. 26 a 52.


�  O acesso à informação da base de dados é feito das mais diversas formas, consoante os Estados federados, prevendo-se desde a consulta nas esquadras locais da polícia até ao acesso a um sítio na Internet. Por exemplo, o Attorney General do Estado de New Jersey tem um sítio na Internet em que se permite o acesso directo a esta informação, o New Jersey Sex Offender Internet Registry.


� Coisas diferentes são a obrigação criada por lei para alguns tipos de condenados ou suspeitos de informarem a polícia da sua morada durante determinado período de tempo ou o controlo e difusão de informação realizados pelo Multi-Agency Public Protection Panel. Estas são medidas de prevenção criminal e, por isso, têm uma natureza estritamente policial.  Já a ordem judicial preventiva referida no texto tem a natureza de uma verdadeira medida de segurança, que se funda na perigosidade do agente e é renovada, modificada e suprimida em função da variação desta perigosidade. As questões da conformidade com a Convenção Europeia dos Direitos do Homem e da proporcionalidade de uma ordem judicial preventiva com carácter perpétuo já foram decididas pelos tribunais superiores do Reino Unido (Richard Clayton e Hugh Tomlison, The Law of Human Rights, Oxford University Press, 2003, p. 219).


�  Ver, a este propósito, o meu A reforma da justiça criminal em Portugal e na Europa, Almedina, 2003, pp. 995 a 1000.


�  Há muito que o Conselho da Europa na sua Recomendação (92) 1, de 10.2.1992, e o Conselho Europeu nas suas Resoluções de 9.6.1997 e de 25.6.2001 se pronunciaram sobre a necessidade de consagração de destes instrumentos e de regras uniformes para a respectiva utilização no âmbito do processo penal.


� O Conselho da Europa tem insistentemente reiterado a necessidade de consagrar soluções favoráveis à resolução amigável dos litígios, quer na fase pré-judicial – Recomendação (81) 7, de 14.5.1981, Recomendação (87) 18, 17.9.1987, Recomendação (87) 20, da mesma data, Recomendação (87) 21, também da mesma data, e Recomendação (95) 12, de 11.9.1995 – quer durante todo o processo judicial - Recomendação (86) 12, de 16.9.1986, Recomendação (94) 12, de 13.10.1994,  e Recomendação (99) 19, de 15.9.1999, e Recomendação (99) 22, de 30.9.1999 - e, designadamente, através do apoio aos cidadãos com dificuldades financeiras – Recomendação (93) 1, de 8.1.1993 – e em relação aos arguidos jovens – Recomendação (1987) 20, de 17.9.1987, e Recomendação (2003) 20, de 24.9.2003.


� Os efeitos de diversas formas de justiça restaurativa, quer em termos da satisfação das vítimas, quer da adesão dos suspeitos, quer das taxas de reincidência subsequentes, quer ainda dos custos de cada solução, foram estudados em Inglaterra e no País de Gales, encontrando-se as conclusões em David Miers et al., An Explanatory Evaluation of Restorative Justice Schemes, Home Office, 2001, pp. 79 a 86, e, de um ponto de vista mais amplo, comparativo das experiências de diversos países, em David Miers, An International Review of Restorative Justice, Home Office, 2001, pp. 77 a  90. 


�  Veja-se a Recomendação do Conselho da Europa (87) 18, de 17.9.1987.


�  A associação da confissão a um benefício na moldura penal já foi por mim defendida em um projecto de reforma do CPP apresentado em 1998 à Assembleia da República, com um articulado alternativo ao então apresentado para o processo abreviado e respectiva motivação.


�  O dever positivo do Estado membro é satisfeito pela adesão aos padrões internacionais postulados pelas ciências da psicologia e da sociologia criminais e pode ser satisfeito com uma considerável margem de discricionariedade, uma vez que estes padrões postulados pela psicologia e pela sociologia criminais têm sofrido uma evolução rápida (Manfred Novak, UN Covenant on Civil and Political Rights Commentary,  Engel Publisher, 1993, p. 192).


� O Conselho da Europa recomendou já por diversas vezes a execução da pena de prisão do modo mais personalizado e ressocializador possível – Recomendação (73) 5, de 19.1.1973, Recomendação (87) 3, de 12.2.1987, Recomendação (96) 8, de 5.9.1996, e Recomendação (98) 7, de 8.4.1998 – e especialmente no caso dos presos perigosos - Recomendação (82) 17, de 24.9.1982 - no caso dos presos estrangeiros – Recomendação (84) 12, de 21.6.1984 – no caso de delinquentes menores – Recomendação (87) 20, de 17.9.1987 – e no caso de presos com doenças transmissíveis, incluindo os presos seropositivos – Recomendação (93) 6, de 18.10.1993. Idêntica preocupação tem sido manifestada pelo Comité Europeu para a Prevenção da Tortura (Malcolm Evans e Rod Morgan, Preventing Torture, A Study of the European Convention for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading treatment or Punsihment, Oxford University Press, 2001, pp. 311 a 314). 


� Este passo foi dado pelo legislador inglês, que fundiu o Prison Service e o Parole Service, criando o National Offender Management Service, seguindo aliás o modelo sueco do Swedish Prison and Probation Service. Vejam-se, no sentido da aproximação destes serviços, a Recomendação (2003) 23 do Comité de Ministros do Conselho da Europa, de 9.10.2003, bem como a Recomendação (2003) 22, de 24.9.2003, e a Recommendação 2003 (20), do mesmo dia.  


�  Veja-se a Recomendação do Conselho da Europa 2003 (23), de 9.10.2003. 


� Vejam-se a Recomendação do Conselho da Europa (99) 22, de 30.9.1999, e a subsequente Recomendação (2003) 22, de 24.9.2003, bem como as propostas do Home Office, One Step Ahead a 21 st Century Strategy to Defeat Organised Criminal, 2004. A proposta do governo de reforma do CP também segue, e bem, este caminho.


�  Acresce que, em bom rigor, a justificação dada nos motivos da proposta do governo de reforma do CP para a supressão do critério da “defesa da ordem jurídica e da paz social” resulta do esvaziamento de conteúdo do juízo da prevenção geral, identificando-o pura e simplesmente com o juízo da prevenção especial, como se a expectativa de que o recluso conduzirá a sua vida de modo socialmente responsável em liberdade pudesse coincidir in totum  com um juízo de compatibilidade da libertação do recluso com a defesa da ordem jurídica e da paz social.


�  Os efeitos perversos do acréscimo de litigação judicial no meio prisional a nível da segurança e até da sobrelotação dos estabelecimentos prisionais são discutidos na literatura da especialidade. Para uma introdução a esta discussão,  Noel Whitty et al., Civil Liberties Law, The Human Rights Act Era, Butterworths, 2001, pp. 236 e 266, e Stephen Livingstone et al, Prison Law, Oxford University Press, 2003, pp. 208 e 209.


�  Deste modo, satisfaz-se a crítica justificada das observações conclusivas do Comité de Direitos Humanos das Nações Unidas sobre o terceiro relatório periódico de Portugal, de 31.7.2003, em que o Comité sugere que Portugal consagre um remédio efectivo com efeito suspensivo contra todas as medidas disciplinares de internamento solitário.


� Sendo certo que não há quaisquer objecções do ponto de vista do direito convencional internacional ao trabalho prisional obrigatório no caso dos condenados, mesmo quando se tratar de obrigação de trabalhar para empresas privadas (Manfred Novak, UN Covenant on Civil and Political Rights Commentary,  Engel Publisher, 1993, p. 154, Ireneu Cabral Barreto, A Convenção Europeia dos Direitos do Homem Anotada, Coimbra Editora, 1999, p. 81, e Nigel Rodley, The treatment of prisioners under international law, Oxford University Press, 2002, p. 280).


�  As considerações práticas a este propósito feitas no último relatório da Provedoria de Justiça são muito avisadas (Provedor de justiça, As nossas prisões, Lisboa, 2003, pp. 131 e 167).


� Para a enunciação dos termos do problema, Noel Whitty et al., Civil Liberties Law, The Human Rights Act Era, Butterworths, 2001, p. 225, e Stephen Livingstone et al, Prison Law, Oxford University Press, 2003, pp. 159 a 165.





