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RESUMO: Trata-se de uma reflexao epistemolégica
relativa ao direito penal a luz da crenciologia (filosofia
por mim criada a partir de 2019). Através dela analiso
criticamente os fundamentos epistemolégicos que
estiveram na origem do moderno direito penal
Concluo pela auséncia de uma efetiva ciéncia neste.
Demonstro igualmente que a criminologia e a ciéncia
juridico-penal estdo unidas pelo mesmo tipo de vetores
epistemoldgicos e assim coincidem em esséncia.
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ABSTRACT: This is an epistemological
reflection on criminal law in the light of Crenciology (a
philosophy I created in 2019). Through it, I critically
analyze the epistemological foundations that were at
the origin of modern criminal law. I conclude that it
lacks an effective science. I also demonstrate that
criminology and legal-penal science are united by the
same type of epistemological vectors and thus coincide
in essence.
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1. A autodenominada ciéncia juridico-penal.
Aspetos historicos

E dado como certo entre a comunidade juridico-penal
que aquilo que se poderd considerar como o nascimento
da ciéncia juridico-penal remonta aos quadros
histérico-culturais do iluminismo de cariz democrético.
Por um lado, deve-se desde logo referir as tentativas de
expurgar o direito penal do fenémeno religioso,
substituindo-o por o laicismo e nomeadamente pelo
individualismo liberal a assumir o papel central de
delimitar o contetido do ilicito penal (algo de resto que
nao foi de imediato feito). Por outro, deve-se
igualmente referir a tentativa de funcionalizar o direito
em causa através do recurso a ideia empirista de
prevenir o crime pelo seu aspeto intimidativo, superior
em termos de custo-beneficio ao prazer inerente a sua
prética pelo delinquente (Feuerbach).

A evolugdo destes intentos levou a uma progressiva
complexidade da fundamentacdo epistemolédgica (ou
pseudo-epistemolégica) a cristalizar-se nas (pseudo)
legitimadoras ideias do minimo ético juridico-penal e
da necessidade e proporcionalidade das consequéncias
juridico-penais (Constituicdo da Republica Portuguesa
de 1822, artigos 10.° e 11.°).

Tudo isto recebeu guarida nas constituicdes
oitocentistas a par do estabelecimento dos principios da
legalidade, jurisdicionalidade, humanidade, etc.
(Monteiro, 2015b).

Encontramo-nos assim perante constru¢cdes muito
abstratas, cheias de boas inten¢Ges e naturalmente
refletindo os lugares-comuns, os preconceitos e
estere6tipos vigentes (condicionalidade histérico-
cultural), (Cusson, 2002).
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Efetivamente, os programas encetados revelaram-se
desde cedo imbuidos de 6bvias fragilidades. O ideal
liberal de definir um direito penal descarnado de tudo
o que se revelasse contrdrio a este nunca passou de um
mero intento. Ao lado da protecido de interesses
individuais coexistiu também a defesa de interesses
coletivos, da propria religido inicialmente, etc. (Cédigo
Penal Portugués de 1852, artigos 130.°, §§ 3.°,4.°,135.° e
256.°). A tutela em causa ndo obedeceu unicamente a
efetiva lesdo de bens, mas igualmente a sua tutela
antecipada (v.g, a tentativa, crimes de mera
atividade...), (idem, artigos 256.°, 260.°, 264.°).

1.2 A evolugido posterior até ao estado atual. Visdo
sucinta

Independentemente da transicdo do Estado liberal para
o social e mais do que isso, foi efetivamente a crescente
complexidade das sociedades modernas e pos-
modernas que atiraram o direito penal para
caracteristicas em larga medida pouco j& condicentes
com a heranca liberal (se ela efetivamente teve lugar,
pelo menos na sua plenitude) e abstraindo das
experiéncias totalitdrias que inevitavelmente toldaram
a fenomenologia juridico-penal (nacional-socialismo e
socialismo).

Efetivamente o direito penal contempordneo é
composto por um conjunto multiplo e divergente de
caracteristicas aditadas ao longo dos tempos e sem
sequer qualquer lbgica sistematico-funcional ou
axiolégica (infra).

2. A dimensio ética do direito penal. Introdugio

O direito penal como todo o direito regula ou visa
regular relacdes sociais. Estas regula¢des implicam
naturalmente proibicdes e em certos casos imposi¢oes
de condutas. Por outro lado, sdo relacionamentos muito
complexos. Desde logo, esta complexidade deriva dos
entes que neles participam (complexidade linear ndo
resolvida, porque empiricamente ndo demonstrada,
aqui em ultima andlise). Encontramos assim pessoas
humanas a relacionaram-se entre si. Também
constatamos a existéncia de entes coletivos de diferente
natureza a interrelacionarem-se e com os entes
humanos. De resto, relagbes com entes ndo de todo
humanos também tém lugar (animais, natureza e mais
recentemente a inteligéncia artificial). Também esta
complexidade resulta das particularidades
psicobiolégicas e sociolégicas dos mesmos entes. Ainda
das proprias matérias objeto destes tipos de
relacionamentos (Monteiro, 2012). De tudo isto verifica-
se desde logo a incapacidade epistemolégica, a priori, ou
pelo menos em definitivo, de poder dar solugoes cabais,
no plano empirico, as questdes em causa (complexidade
linear ndo resolvida, supra), para além das dificuldades
em larga medida aparentemente impossiveis de serem
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superadas de delimitar os contetidos axioldgico-
normativos (infra 2.2.1).

21. A especificidade juridico-penal no plano da
delimitacao do seu objeto: a heranca demoliberal

O ponto de partida na determinacdo do contetido do
direito penal do liberalismo assentou no minimo ético
deste (supra 1). Tal derivou do relacionamento do
individuo para com o Estado. Se na base desta filosofia,
estava/estd o ser humano, pleno de individualidade,
isto é, cheio de possibilidades de contetidos
comportamentais apenas limitados por um principio de
nao interferéncia abusivo no outro com quem interage
(principio da igualdade no plano horizontal); por outro
lado, a intervencado estatal deve ser entendida como
imprescindivel, mas ao mesmo tempo o menos
limitadora possivel (mistura de uma pretensdo de
eficacia limitada axiologicamente), em face de um ser
incapaz de sem ela subsistir (lembremos Hobbes). Deste
modo, consegue-se perceber perfeitamente a delineacdo
(ou tentativa) de um contetddo largamente coincidente
com a tutela direta e indireta de direitos fundamentais
de cariz individual. Algo de resto nunca concretizado
em qualquer cédigo penal (supra 1).

2.2, A complexidade ndo linear como elemento
omnipresente na tentativa de determinacao
dos tipos legais de crime. O problema
fundamental da eticidade humana

2

Viver é antes de tudo conviver. O nascimento é
resultado antes de mais do convivio (unido do
masculino com o feminino). O cédigo genético é ele
proprio em larga medida o produto de uma infinidade
de relacionamentos historicamente existentes. A
personalidade de cada um de nés é construida ao longo
de uma série de relagdes a partir da experiéncia primeva
da familia e s6 em definitivo cessa com a nossa morte.
Ainda que nos isolemos do mundo, reduzindo ao
minimo possivel os relacionamentos com terceiros, nao
poderemos nunca renunciar ao nosso passado com os
outros. Somos por isso também aqueles com quem nos
tivermos dado em termos de toda a espécie possivel de
vinculos aqui tidos lugar. Espécie esta, de resto, que no
plano empirico se revela de uma complexidade em
dltima andlise ndo resolvida (infra 3 e ss.). Daqui que
desde logo nédo seja de estranhar a aparente e nunca até
agora  resolvida questdio da  determinacdo
epistemologicamente  fundada dos  contetdos
normativos deste tipo de relagdes. Tal, para além da sua
propria complexidade empirica subjacente (supra),
revela-se permanentemente ou tem-se revelado como
uma questdo aberta desde logo por via da inexisténcia
de, a priori, qualquer critério exterior de validagdo das
possiveis proposigoes a terem lugar ou tidas de facto
(Monteiro, 2022).

De tudo isto resultou, tem resultado uma caoticidade na
determinacio dos conteiidos em causa. Esta caoticidade
tem-se expressado nas multiplas diversidades destes
mesmos contetidos em termos diacrénicos e
sincrénicos. Desde influéncias magicas/misticas e
religiosas até aspetos ideoldgicos, idiossincraticos,
culturais, etc., tudo efetivamente tem mais ou menos
estado presente neste dominio (como no albergue
espanhol poderemos encontrar o que quisermos ainda
que sem ter a nogdo do que efetivamente se quer). Mais,
a fluidez, a confusado, a ignorancia, tém aqui estado,
permanentemente. Particularmente nas sociedades
atuais, imbuidas de uma complexidade imensa e
carecendo de multiplas normas de cariz ético, as
necessidades sentidas tém determinado uma imensa
mole de normas dificeis de codificar e, portanto, caindo
inevitavelmente no plano da caoticidade referida
(Monteiro, 2015a).

2.2.1. O problema no dmbito juridico-penal. Enunciagdo de
alguns fundamentais problemas

Os contetdos normativos de natureza juridico-penal
tém variado com o tempo e também no espaco
(diacrénica e sincronicamente). A escolha dos
comportamentos (positivos/negativos) nunca é algo de
determinado a priori. Esta indeterminagédo resulta desde
logo ou pode resultar de aspetos empiricos (v.g., satide
para efeitos de caracterizacdo do crime de ofensas
corporais, Cédigo Penal Portugués, artigo 143.°. n.° 1)
ou de questdes éticas (v.g., “regime que concretamente
se revelar mais favoravel ndo agente”, Cédigo Penal
Portugués, artigo 2.°, n.° 4) e, portanto, a linguagem isto
mesmo reflete. Por outro lado, também pode resultar
dos critérios interpretativos e do sujeito ou sujeitos que
os interpretam (Dias & Andrade, 1984). Também ainda
o seu resultado concreto pode ser influenciado pelos
processos nunca em definitivo determinados
cientificamente da prova produzida (Monteiro, 2009).
Mais do que tudo e como igualmente acontece no plano
puramente ético, faltam-nos aqui, aparente e
definitivamente, critérios de validacdo externos de
quaisquer normas a determinar. E tal sucede numa
dupla perspetiva. Apriori na determinagdo inicial da
norma, no seu conteddo material. Depois na sua
delimitacdo negativa (Monteiro, 2015a).

De tudo isto resulta também aqui o mesmo fenémeno
de caoticidade anteriormente referido. De notar, que
esta caoticidade é ab initio, mas continua no plano da
concretizagdo dos textos em causa (caoticidade de
segundo nivel).
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3. O problema da intencionalidade de dar eficicia ao
direito penal

O direito penal como todo o direito apresenta-se como
uma fenomenologia que visa dar eficicia aos seus
comandos normativos. Originalmente essa eficacia foi
puramente pensada no plano das penas. Mais, a
natureza destas foi perspetivada em concordancia
axiolégica com os conteddos normativos dos tipos
legais de crime (principio da proporcionalidade). Isto
significou/significa ainda uma espécie ou vérias (em
alternativa) de penas, apresentadas em escalas (entre
um minimo e um mdaximo), em concordancia ou
pretendendo essa concorddncia com a espécie de bem
axiolégico a proteger e ainda também em conformidade
com a modalidade de comportamento
(dolo/negligéncia desde logo) que esteve/estd na lesdo
ou colocagdo em perigo do bem ou bens em causa
(Monteiro, 2015a).

Subjacente a tudo isto encontramos dois aspetos
cruciais a considerar. Por um lado, a conviccao (sempre)
da intrinseca necessidade das penas para a tutela dos
contetidos  normativos  estabelecidos  juridico-
penalmente  (principio da  necessidade  das
penas/direito penal). Por outro, as limitacGes éticas ao
conteddo das penas, das suas espécies e duragdo (v.g,
proibicao das penas ditas cruéis ou infamantes, da pena
de morte).

3.1. A fundamentacdo ou pretensio fundamentacao
epistemolégica das penas. As teorias preventivas
negativas

O direito penal moderno surge fundamentado ab initio
na pretensdo de perspetivar o efeito intimidativo das
penas como fenémeno dissuasor da pratica de crimes,
porque mais graves do que os beneficios derivados da
pratica do crime (supra 1).Por via da condenacdo
concreta de um criminoso, tal, para além do efeito sobre
o proprio condenado (prevengdo especial negativa),
produziria um efeito generalizador sobre todos os
potenciais delinquentes (demais membros do Estado
aplicador da pena), inibindo-os da prética de crimes
(prevencdo geral negativa).

Uma concegdo deste teor, tdo velha quanto a
humanidade (Freud, 2012), nunca efetivamente foi
objeto de qualquer relevante prova empirica. Mais,
coexistiu com a faléncia patentemente demonstrada da
operacionalidade do direito penal. De resto, é no
minimo curioso que os juristas iluministas atacassem
consistentemente o velho direito penal pela sua
inoperacionalidade e por isso estabelecessem penas
mais brandas e ndo obstante mantivessem este velho
paradigma.

Na sua base em termos epistemolégicos, encontramos
simplesmente aquilo a que podemos designar por uma
evidéncia ou melhor uma pseudoevidéncia, a saber, a
ideia de que o castigo tem sem mais um efeito
pedagodgico de aprendizagem ou desaprendizagem de
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comportamentos, particularmente para terceiros ao
reverem-se no castigo do condenado.

Os estudos cientificos neste dominio (teorias da
aprendizagem/behaviorismo) ~ demonstraram  as
fraquezas deste tipo de mecanismo, por via antes de
mais das nunca ultrapassadas faléncias empiricas aqui
detetadas: convic¢do da ndo punibilidade da conduta
desde logo no momento da sua efetivacdo pelo
delinquente (Eysenck, s.d.), distanciamento da sua
aplicagdo relativamente a sua concreta execucdo
(Skinner, 2000).

3.2 As teorias preventivas positivas

Filiando-se no funcionalismo sistémico, as teorias de
carater preventivo geral positivo colocam o enfase, quer
na ideia de pacificagdo social em face do alarme criado
pelo crime, quer na necessidade de adscricao das
normas/valores aos cidadaos colocadas em crise pela
conduta criminosa, quer ainda pela afirmacdo da
proeminéncia do sistema juridico-penal em face do
crime manifestado (Dias, 2019), sendo mesmo como
expressio de um ético-retributismo disfarcado
(Monteiro, 2015 b).

Tal expressa naturalmente uma grande indefini¢do na
determinagdo do seu contetido. Depois ndo sdo teorias
empiricamente fundadas.

O inanismo destas teses revela-se em principio na ideia
de pacificagdo social/juridica através do direito penal.
Por um lado e antes de mais, tal ja constitui
seguramente uma  justificacdo antiquissima.
Efetivamente em sistemas primevos, em que as ofensas
consideradas graves buliam com as organizagdes
sociais, o chamamento do sistema penal podia ao lado
da composicdo criminal ser a solugdo que evitasse o
alastramento de uma conflitualidade bélica que uma
vez iniciada nunca se saberia como acabaria (Correia,
1971). Também ocasionalmente (v.g., a associacdo de
criminosos que continuamente realiza crimes sobre os
cidadaos), formas de criminalidade especificas podem
especialmente colocar em crise a paz social. Por outro
lado, o sentimento de inseguranga dos cidaddos pode
ou ndo estar relacionado com disfuncionalidades dos
sistemas juridico-penais. Uma criminalidade endémica
proveniente de grandes urbes pode gerar
permanentemente uma percecdo psicologica de
inseguranga, como também esta tltima se pode revelar
injustificada em face do funcionamento do sistema
penal. Usualmente tém lugar todos os dias um sem-
nimero de infra¢des penais, a maioria das quais sem
qualquer resposta do sistema ou morrendo na sua fase
inicial, este ultimo caso integrando o fenémeno
conhecido na criminologia como mortandade processual
(Dias & Andrade,1984). Tal ndo provoca grandes ou
mesmo nenhuns alarmes sociais. De resto, crimes
financeiros, corrupgcao, falsificagdes, crimes fiscais, etc.,
conhecidos como crimes sem vitima lato sensu (idem), ndo
geram grandes alarmes sociais ao invés dos crimes de
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sangue, que potenciados pela comunicacdo social
poderdo eventualmente nos Estados modernos
provocar algum alarme social. Mas mesmo aqui
poderemos encontrarmo-nos por este mesmo fenémeno
de alarme social, apesar da efetiva intervencdo juridico-
penal (v.g., crimes de terrorismo ou de homicidios com
varias vitimas, em que a intervencdo das instancias
formais de controlo nada pode significar relativamente
a futuras agdes semelhantes). Em conclusdo, ndo
dispomos de critérios seguros para determinar o que
seja e como se expresse o chamado alarme social e se
relacione com a pacificagdo social. Finalmente, ndo
sabemos medir, em termos empiricos, quer o alarme
social, quer, principalmente, a resposta juridico-penal a
este: tipo de penas, quantificagio das mesmas, etc.
(inanismo empirico).

Este inanismo também se revela desde logo na
adscricao ao direito penal de um papel pedagégico que
dificilmente pode ser suportado. Efetivamente, é a
partir da infancia que se forma a consciéncia ética dos
individuos, no seio familiar, na escola, amigos, etc. Esta
consciéncia solidifica-se nestes primeiros tempos e
permanece assim em geral ao longo da vida das
pessoas. Efetivamente mal se pode conceber que valores
primérios do direito penal como a vida, integridade
fisica/saude, propriedade, liberdade, etc. flutuem em
funcdo do maior ou menor funcionamento do sistema
juridico-penal. De resto, os préprios delinquentes sao os
primeiros a queixarem-se, quando no papel de vitimas,
desde logo em face dos mesmos delitos que eles outrora
praticaram. O que efetivamente se passa na maior parte
dos casos de pratica de delitos penais sdo a ocorréncia
dos designados processos de neutralizacdao, em que os
delinquentes se autojustificam através da invocacado de
um sem-nimero de razdes a fundamentarem a sua
prética, por exemplo, “todos fazem o mesmo”, “fizemos
por fidelidade a alguém superior”, etc. (Dias &
Andrade, 1984). Mas isto decorre simplesmente da
realizagdo dos delitos, pouco ou nada tem que ver com
as efetivas reagdes juridico-penais. A propria
continuidade da pratica de infracdes em regra nao
expressa a rentncia aos valores/normas violados, mas
deve-se a multiplos fatores de diferente indole: adicdes,
modos de vida, incapacidade de encetar novos estilos
de vida, etc. Também e por tltimo, ignoramos a forma
de medicdo empirica deste tipo de fenémeno a existir
efetivamente (inanismo empirico).

A reafirmagdo da validade funcional do sistema
juridico-penal, através da aplicacdo das suas
consequéncias juridico-penais, uma proposi¢do que
mais se enquadra no funcionalismo sistémico, debate-
se igualmente com sérios problemas epistemoloégicos.
Apresentado desde logo o sistema penal uma
inquestionavel vertente ética definidora do seu
contetido normativo, fica por demonstrar, como ja
deixamos dito acima, que os valores ou normas entrem
sem mais em crise com a sua concreta violacao.

Relativamente a sua pretensao de eficacia empfrica, fica
igualmente por determinar que haja lugar a sua
descrenca pelos cidaddos por pura e simplesmente ndao
funcionar a maior parte das vezes (supra). Isto pode
naturalmente levar e leva de facto ao aumento da
pratica de crimes em determinados casos (v.g, jogo
ilicito). Mas é um fenémeno antes de mais circunscrito
aos infratores reais ou potenciais, eventualmente aos
cidaddos em geral, se percebido por estes e em face
patentemente da inoperacionalidade do funcionamento
do sistema. Mais dificil se torna o estabelecimento de
critérios operativos que determinem o ponto a partir do
qual se podera estar em face do colapso global. Para
além de fenémenos 6bvios de rutura em geral (v.g,
guerra civil), no mais ndo temos critérios neste &mbito.
Também na determinagdo de consequéncias juridico-
penais (espécie e medida) guiadas neste plano
(indeterminismo epistemol6gico).

Sobre o ético-retributismo, disfarcado de prevencao
geral positiva, em que se estabelece a partir das
valoracoes ético-juridico-penais correlagdes intrinsecas
com as necessidades de prevencdo geral positiva,
deixamos a critica para este tipo de teoria (infra 3.4).

3.3. A prevencao especial positiva

Sob o mote da socializag¢do/ressocializa¢do a ideia de
com o funcionamento do sistema juridico-penal
regenerar o delinquente ndo é, como comummente
surge, um produto que tenha nascido somente do
positivismo italiano. Efetivamente todo o direito penal
desde os seus tempos primevos teve como seu
fundamental intento transformar o delinquente em algo
de diferente e excluindo naturalmente e antes de mais a
pena de morte. A associagdo entre pena e intimidacao
individual visava na pessoa do delinquente que este de
futuro ndo cometesse mais crimes (Skinner, 2000). Se o
crime era/é considerado como expressio da
antisociabilidade do agente (Dias & Andrade, 1984),
entdo, a finalidade do direito penal deve ser a de
reintegrar o agente na coletividade/Estado,
procurando que este ndo cometa mais crimes no futuro.
A intimidacdo proveniente da pena é assim um meio
entre outros de realizar este desiderato e, portanto, de
reintegrar o agente no coletivo, inibindo-o no futuro de
cometer mais crimes (ubiquidade do processo
intimidatério, a um lado, integrante da prevencao
especial negativa, a outro, da positiva).

Por outro lado, também o préprio ético-retributismo
pode ser encarado neste mesmo plano. Particularmente
no dmbito do direito disciplinar canénico ficou assente
até hoje a ideia de um pena-espelho da culpa: relacdo de
simetria, cuja finalidade seria, através do
arrependimento, provocar a necessaria metanoia no
agente e assim em termos teoldgicos se reconciliar com
o Pai, regresso do filho prodigo (infra 3.4) No puro plano
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social, a metanoia seria agora dirigida a sociedade
(ressocializagdo). O  crime, exprimindo o
distanciamento ético-social, seria através da expiacdo
da pena, anulado (lembremos Hegel) e o agente, pelo
arrependimento, reintegrado no ambito do sistema de
valores ético-sociais, regressando ao seio da sociedade
(Dias, 2019).

A partir daqui o que efetivamente trouxe de novo o
positivismo italiano? Fundamentalmente o empirismo
que assim se substituiria ao punitivismo, ou seja, o que
agora era decisivo seria tdo somente tratar, se possivel,
ou em ultimo termo isolar o delinquente da sociedade
(ideologia de tratamento). Introduziu-se assim pela
primeira vez no Aambito criminal as medidas de
seguranga. De qualquer maneira se a ideia inicial seria
a de colocar fim ao direito penal, a evolugdo ndo foi
nesse sentido. Ao invés, o sistema juridico-penal
manteve-se, mesmo com esta designagdo anacrénica
(Roxin/Greco, 2020), incorporando agora as medidas
de seguranca ao lado das penas e de outras
consequéncias juridico-penais ja existentes. De resto, as
penas ndo ficaram imunes a isto. Elas evoluiram
também no sentido de incorporaram caracteristicas das
medidas de seguranca (Monteiro, 2015b). Por outro
lado, se olharmos para a pena de prisdo, constatamos
desde logo que ela modernamente ja incorporava a
ideia de trabalho como elemento reintegrador do agente
na sociedade (pense-se desde logo nos sistemas de
Filadélfia e Auburn). Ainda neste plano, desde logo a
pena de multa comecou a desempenhar um papel
fundamental na criminalidade menor e assim abrindo
as portas ao surgimento de um conjunto de penas
especificas a esta forma de atuacdo criminal (v.g.,
suspensdo da execucdo da pena de prisdo,
admoestacdo). A evolugdo futura até aos nossos dias
veio acentuar decisivamente estes aspetos. Por um lado,
a pena de prisdo diversificou-se em diferentes tipos de
prisdes no plano da sua execucdo (prisdes de alta
seguranga, prisdes abertas, semiabertas...). Depois, o
seu concreto regime flexibilizou-se no plano da sua
especifica execucdo pela introducdo da liberdade
condicional, precedida de saidas precarias, e ainda pela
introdugdo de conteidos de madaltipla natureza
(programas de trabalho, de ocupagédo de tempos livres,
de ensino, e tratamento de dependéncias, etc.). Tudo
isto implicou uma clara introducdo nas penas da ideia
de ressocializacdo em termos empiricos (heranca das
medidas de seguranga), a ponto de
contemporaneamente se perderem em larga media os
limites entre estas duas consequéncias juridico-penais,
como j4 anteriormente referimos (Monteiro, 2015b). De
resto, apesar de todas estas transformagdes, ficamos
ainda com problemas importantes em diferentes
aspetos. Desde logo, a prépria ideia de ressocializacdo
revela-se de dificil entendimento. A partir do facto de o
ser humano nascer associal e assim apresentar a partida
tragos perenes de um ser criminoso (Glover, 1960),
poder-se-a4, ndo obstante falar em ressocializacao?
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Depois, como ainda pensar esta mesma ideia
relativamente a sociedades elas préprias também
criminégenas (Dias & Andrade, 1984)? A contraposigdo
entre sistema de valores/normas ético-sociais e
comportamentos de facto faz aqui sentido? De resto, em
face da multiplicidade de condutas criminais sem
resposta pelas instdncias formais de controlo, da
criminalidade expressa dos Estados (v.g, corrupgdo de
titulares de 6rgaos de Estado, violéncia policial) e da
sua contribuicdo implicita para o crime (v.g,
desigualdades sociais, falta de politicas sociais), o que é
ressocializar alguém que tenha cometido um simples
crime? Uma forma de resposta é sair deste circulo de
questdes embaragosas e reduzir ou tentar reduzir o
fenémeno a ideia mais simples de evitar a reincidéncia
do condenado. Algo, que, por outro lado, coloca
questdes imediatas de defini¢do dos critérios a aqui
usar. Identidade de crimes e que critérios utilizar?
Tempo de decurso entre eles, motivagdes, etc.?

Dando de barato tudo isto, ficamos ainda com a questao
de fundo ou o anatema de Martinson (what’s works?
Nothing works). Efetivamente com elevadas taxas em
todo o mundo de reincidéncia, tem sentido falar em
ressocializacdo ainda? Estara esta morta de vez? De
notar, que o problema aqui colocado é acima de tudo
relativamente & pena de prisao. Nascida modernamente
em contraciclo com o pensamento iluminista, a partir da
experiéncia religiosa (Filadélfia/ Auburn) e
configurando-se fortemente dessocializadora, desde
entdo, a sua evolugdo nao foi suficiente para apagar este
seu estigma. Para isto concorreu antes de mais e no
plano tedrico a confusdo de funcionalidades ou
pseudofinalidades a ela inerentes: uma miscelanea de
aspetos de carater preventivo/ético-retributivo a
conviverem com a ressocializa¢do (Monteiro, 2015b).
Depois, a falta patente de investimentos sérios neste
ambito, com auséncia de programas de -carater
ressocalizador ou deficientemente executados, falta de
funcionarios e guardas, sobrelotagdo, subculturas
criminais a operarem no seu seio, corrupgao nha sua
administracéo, etc.

Em sintese, a ideia de ressocializagdo, para além de
todos os problemas epistemoldgicos que levanta e a
integram no plano de uma complexidade linear nao
resolvida e ndo linear, revela-se no entanto como algo
operativo ao nivel do sistema das consequéncias
juridico-penais determinando contemporaneamente a
existéncia de penas substitutivas e alternativas na
criminalidade menor, a par de outros mecanismos ndo
jurisdicionais, na determinagdo das caracteristicas
atuais das prisdes e ainda nos processo de determinacao
do contetido (espécie e medida das penas). Nao é por
isso um corpo estranho ao direito penal e, portanto, esta
longe de ser o unicérnio que muitos ainda afirmam e
apesar de todas as sua ambiguidades e contradicdes
(Monteiro, 2023).
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3.4. As finalidades ético-retributivas

O ponto de partida para a aplicacdo de quaisquer penas
é neste ambito a suprema liberdade do individuo.
Portanto a punibilidade deve assentar basicamente no
ato livre direcionado direta ou indiretamente para o
ilicito criminal. O se e a medida da pena assentam assim
fundamentalmente na responsabilidade do sujeito
atuante (eventualmente agindo pela omissdo). Este nao
¢é mais objeto de punicdo por via de razdes a ele alheias
(necessidade de prevencao da
imitacdo/sossego/adscrigdo de
normas/funcionalidade do sistema). A pena assentara
assim na plena dignidade humana (Kant). Quaisquer
outras modalidades que disto se pretendam apartar,
por exemplo, reduzindo a questdo da culpa a um
simples processo de estabelecer critérios de
proporcionalidade (Monteiro, 2015b), ndo passam de
pseudoteorias da culpa, inconciliaveis em tltimo termo
com os processos de determinacdo da pena, assentes
sempre em questdes de liberdade (Monteiro, 2023).

O problema bésico deste tipo de posicionamento é o de
simplesmente assentar em algo ndo demonstrado
empiricamente (liberdade). Mais, os dados empiricos
que temos neste plano apontam cada vez mais para o
sentido oposto: existéncia de um determinismo no
funcionamento desde logo dos processos decisérios
(Bonilla, 2019). Encontramo-nos assim perante uma
crenga ndo apenas ndo fundada empiricamente, mas em
larga medida em contradicdo com a experiéncia
empirica (complexidade linear ndo resolvida). Noutros
termos, o ato de punir em causa é tdo heterénomo como
0s outros atos que estes autores criticam (farisaismo
juridico-penal). Caimos deste modo na simples
gratuitidade, no aleatorismo. Em dltima andlise o seu
sustento assenta num atemporal e universal sentimento
de vinganca (Mendes et al., 2018). Como as penas sao
um mal (eventualmente poderdo até colocar fim a vida
do condenado), que irdo corresponder a outro mal
(crime), encontramo-nos assim perante um ciclo sem
fim de violéncia sobre violéncia (lembremos o
interacionismo). Noutros termos, a violéncia inerente as
instancias formais de controlo e suportada formalmente
por leis penais, distinguir-se-4 da violéncia do crime
apenas por o proceder, ndo mais do que isso (vinganca).
Daqui que os Estados através das suas instituicdes
penais ndo sejam mais do que meras associagoes de
crime (sindicatos do crime), ainda que tal esteja
estribado em discursos farisaicos que mais ndo passam
do que simples técnicas de neutralizacdo em tudo iguais
as utlizadas pelos delinquentes.

3.5. As medidas de seguranga

Assentes desde sempre na perigosidade do agente e
assim visando o tratamento ou inocuizagdo deste, ainda
o seu isolamento, foram, como anteriormente referimos,

a grande heranca do positivismo italiano. A sua
influéncia ndo se circunscreveu ao fenémeno da
inimputabilidade por anomalia psiquica (supra 3.3.),
mas alargou-se as proprias penas (supra idem),
provocando alteracdes fundamentais na arquitetura
funcional dos sistemas juridico-penais e da prépria
configuracdo das consequéncias juridico-penais. Mais
recentemente assistimos ao seu alargamento. Caso das
medidas de seguranca ndo detentivas (Cédigo Penal
Portugueés, artigos 100.° - 103.°).

A sua aceitabilidade fout court nunca teve lugar. Mais.
Os abusos dela derivados (ideologia de tratamento)
deram-lhe um cunho altamente pejorativo, ainda hoje
vigente. Tem-se deste modo censurado o seu carater
altamente indeterminado em termos de efetivo
funcionamento. A ideia central de uma perigosidade
criminal geral é dificil de determinar. De facto, todos os
seres humanos sdo naturalmente perigosos em termos
juridico-penais, porque antes de mais nascem
criminosos (supra 3.3). Toda a parte
emocional/temperamental considerada menos boa
(agressividade, vinganca, raiva, 6dio, ansiedade, etc.)
pode descambar em crimes (v.g., injurias, difamagéo,
ofensas corporais, etc.). De resto, também condi¢oes
sociais podem ser sinénimo de perigosidade por parte
de individuos delas participando, perfis de risco (v.g.,
habitantes de “bairros da lata”, populacdes com
desemprego crénico e baixas qualificagdes vivendo em
etnias com culturas objeto de exclusdo pela maioria).
Um maior aprofundamento da natureza humana
relevara/revela naturalmente e nestes dois planos
(individual/social) riscos 6bvios de cometimento de
crimes. Uma desde logo intervencdo das instincias
formais de controlo (aqui médicos/especialistas)
poderia revelar-se catastréfica. Ninguém poderia
sentir-se seguro num Leviati omnipresente e
omnipotente em que a pessoa daria lugar ao doente
(permanente) e assim deixado inteiramente nas maos
do Estado, que sem limites e guiado pela pseudo ideia
de tratamento tudo poderia fazer em nome da doenca
sem fim de que todos padeceriam... Limita¢bes aqui
seriam por tudo isto inevitaveis. Restaria saber quais e
qual o seu fundamento epistemolégico. Numa area tdo
ampla e cheia de davidas (complexidade linear nado
resolvida antes de mais), os riscos de excessos seriam
6bvios. Que tipo de perigosidade deveria ter lugar, que
bens escolher e que grau de intervengdo conceber, a
partir de factos prévios e com que margens de risco
definidas? Depois que medidas de seguranca deveriam
ter lugar? Obedeceriam a tipos previamente definidos e
segundo que critérios? Ficariam a pura descri¢do dos
técnicos/ especialistas e quais seriam estes? Num plano
de complexidade linear nao resolvida, o arbitrio seria
inevitdvel e com ele a intromissdo (ilegitima) na esfera
de acdo dos cidaddos. De tudo isto resultariam
inevitavelmente efeitos dispares (caoticidade) a
colocarem em causa todo o modelo. A sua
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sobrevivéncia seria deste modo numa sociedade aberta
e democréatica colocada seriamente em causa. De resto,
por via de todas estas razdes, este modelo nunca se
impos tout court (ideologia de tratamento).

3.6. Modelos de diversio ou desjudirizacdo.
Generalidades

De notar antes de mais que a ideia de negociacdao nunca
em definitivo esteve ausente do direito penal. Desde os
seus tempos primevos, pense-se desde logo na
composicdo (supra 3.2) até a sua modernidade (v.g.,
crimes particulares lato sensu) ela esteve de algum modo
presente. Ainda de forma dominante em intimeras
coletividades até aos nossos dias. Deste modo, o seu
aparecimento contemporaneamente em sistemas em
principio a ela opostos nao constitui em definitivo uma
novidade.

3.6.1. O plea barginning

Alicercado desde muito cedo no sistema americano
como um fenémeno dominante, tem esta perspetiva,
consistente antes de mais na negociagdo da pena entre
o ministério puablico e o arguido/defensor, com uma
intervencdo homologatéria do juiz, migrado para os
sistemas continentais em cada vez maior ndmero.
Tendo na sua base a celeridade antes de mais, ndo
admira por isso que tenha sido requisitada em
crescendo por sistemas penais em principio a ela
adversos (caso, por exemplo, da Alemanha). Sdo, por
outro lado, conhecidas as suas fragilidades
epistemoldgicas. Desde o pura e simplesmente uso da
mentira, como tatica processual para forcar o consenso
até a violagdo de principios constitucionais tao
sacrossantos como a presuncao de inocéncia do arguido
ou o principio da verdade material (ndo faltando casos
de incriminacdes de inocentes), tudo tem sido
justificado em nome da rapidez da justica (Diasé&
Andrade, 1984; Monteiro 2015a).

3.6.2.  Processos intermédios de negociagio penal

Designamos por processos intermédios de negociacao
aquelas formas de colocar fim a um processo penal
(arquivamento do mesmo), em que a negociacdo nao é
simplesmente entre ministério  publico e
arguido/defensor, praticamente com a homologagao
do juiz sem mais (plea bragining, supra), mas pressupde
outros requisitos, eventualmente atinentes as partes
(v.g., intervencdo de outros sujeitos processuais) e/ou
aos aspetos substantivo-processuais (v.g., requisitos
materiais relativos ao tipo de crimes). Entre nés, a
suspensio provisoria do processo, diretamente inspirada
no direito alemdo, pode disso ser exemplo acabado
(Cédigo Processual Penal Portugués, artigos 281.° e
282.°).

A ideia de celeridade é um seu elemento-chave, a par
também do seu cardter ndo dessocilizador em
comparacao com a aplicacao de penas maxime da pena
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de prisdo. Ndo avangando até extremos, quer do ponto
de vista da relacdo com o ministério puablico, quer da
perspetiva do arguido/vitima, fica entre os dois polos,
por via da necessidade de requisitos atinentes aos
sujeitos, aos tipos de crimes em causa, as consequéncias
juridico-penais (Cédigo Processual Penal Portugués,
artigo 281.°).

Encontrando-se entre os dois referidos polos, recebe por
via disso as criticas daqui decorrentes. As necessidades
de prevencgdo e a culpa, estando presentes em tudo isto,
se vao naturalmente sentir; por outro lado, os processos
negociais, com as suas proprias limitagdes
(aleatoriedade, desequilibrios gerados) inevitavelmente
tém também aqui lugar (Monteiro, 2023).

3.6.3.  Negociagio entre arguido e vitima

Desde tempos idos que, como anteriormente referimos
(supra 3.2), houve lugar a negociacdes do conflito penal.
Por outro lado, este processo teve largas vezes a
mediacdo de alguém (v.g., juiz, mediador, chefe da
aldeia).

A celeridade é aqui 6bvia também. Por outro lado, o
informalismo e com ele a aleatoriedade sdo-lhe notas
dominantes. Justificado por razdes de nao
desocializacao, tem ganhado terreno
contemporaneamente. Sua aplicacao tout court tem sido
pouco defendida em contraponto a posi¢des de maior
moderagdo (aplicagdo a crimes menos graves).
Violagdes do principio da igualdade, favorecimento dos
menos pobres, manipula¢des das partes sdo algumas
das criticas em causa, derivadas da sua O6bvia
plasticidade (Monteiro, 2015a).

4. O principio da legalidade

O arbitrio na configuracao e aplicacao do direito penal
sempre constituiu uma caracteristica deste ao longo da
sua existéncia milenarmente alicercada. Antes de mais
a pouca atencdo dada a sua elaboracédo (algo comum a
todo o direito), de resto, até o costume constituiu fonte
das suas normas (e pense-se modernamente nos
Tribunais de Téquio e Nuremberga), a par da sua
aplicacdo, também pouco cuidada, implicaram que
aquilo que juridicamente se configurava como o setor
mais grave da ordem juridica fosse duplamente
gravoso, nas sangoes e condutas incriminadas, também
na sua aplicacdo arbitrariamente decidida (Correia,
1971).

Este estado de coisas viria a ser alterado com o
iluminismo  democrédtico. =~ Também aqui o
antropomorfismo foi naturalmente o eixo radiante. Se a
punibilidade com os seus pressupostos foi considerada
como um mal necessario e por isso inevitdvel, embora
reduzida ao minimo indispensavel para assegurar
espagos de paz social, que possibilitassem o normal
funcionamento do agir individual (liberalismo), de
qualquer maneira, esta deveria ser claramente definida
para que os cidaddos pudessem antecipadamente saber
o que lhes era proibido (ou em certos casos exigido
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positivamente) e assim estivessem a salvo da
arbitrariedade, nomeadamente dos juizes, estes
mesmos ja independentes do poder politico (sentido
protetivo deste principio).

Daqui decorreram o principio da determinabilidade
dos pressupostos e das consequéncias, com a proibigao
da analogia contra o agente (Cédigo Penal Portugués,
artigo 2.°, n.° 3), naturalmente a serem definidos antes
da sua concreta ocorréncia (principio da anterioridade
da lei penal), apenas se permitindo a sua aplicagdo
retroativa a favor do agente - principio da aplicagdo da
lei mais favoravel a este (Constituicdo da Republica
Portuguesa, artigo 29.°,n.%s 1, 3 e 4).

O principal problema em termos epistemolégicos aqui
verificado foi o atinente, desde logo, a ignorancia a
época do caréter fortemente polissémico da linguagem
humana, também da amiudadas vezes impossibilidade
de determinacdo de vocabulos utilizados, por via da
nature der Sachen (natureza das coisas), igualmente do
carater contextual dos signos usados e da sua eventual
determinabilidade a partir daqui, ainda pela sua
mutabilidade histérico-cultural e finalmente pela
auséncia de regras fechadas sobre a interpretacdo da
linguagem vertida.

O resultado de tudo isto foi e é a caoticidade inerente ao
fenémeno aplicativo do direito penal a ser agravada
pelas questdes altamente complexas da afericao da
prova (Monteiro, 2009).

5. Conclusao. Caracteristicas dominantes sob a
perspetiva crencioldgica

Do exposto pode-se concluir que, a partir daquilo que
se pode designar como um modelo ocidental de direito
penal, concretizado em meados do séc. XVIII e durante
todo o séc. XIX e que se expandiu universalmente, ainda
que com excegdes de varia indole, este apresenta grosso
modo e em termos epistemoldgicos as seguintes
caracteristicas fundamentais. Em primeiro lugar,
apresentou-se/apresenta-se como um direito penal
fundamentalmente punitivo, vendo nesta qualidade
algo de necessario, o que ndo estd demonstrado
(complexidade linear nado resolvida). Depois,
introduziu/introduz limita¢oes éticas nao
demonstraveis axiologicamente (complexidade nao
linear). Afirma, por outro lado, um contetido normativo
reduzido a minicidade, o que também ndo ¢é
demonstrado (complexidade ndo linear). Finalmente
edifica um principio da legalidade, que também nao
tem lugar efetivamente no seu propdsito de tornar
certas as normas juridico-penais.

6. A criminologia e a ciéncia juridico-penal: nao
mais a separacao ou a epistemologia enquanto
ponte de unido indeclindvel entre as duas. Os
problemas epistemolégicos de base

Do que tratam as duas disciplinas em causa?
Essencialmente de duas grandes questdes, a saber, do
problema da legitimidade do objeto do crime e da igual
legitimidade da sua conten¢do. Nao ha aqui nenhuma
diferenca entre criminologia e ciéncia juridico-penal.
Por outro lado, nestes dois problemas esgota-se toda a
problematica da criminologia e da ciéncia juridico-
penal.

6.1. O problema do objeto

O que deve ser considerado crime? Esta é antes de mais
uma questdo essencialmente ético-social, ou seja, diz
essencialmente respeito ao inter-relacionamento social
(supra 2.2). Releva por isso da complexidade néo linear
e desta forma aparentemente é irresoltivel. As assercoes
aqui a terem lugar serdo naturalmente influenciadas
por contextos histérico-culturais, aspetos
idiossincraticos, mesmo eventualmente
irracionais...Tratando-se de uma questdo aberta pela
sua propria natureza, nunca provavelmente podera ser
decidida, como dissemos acima. De resto, permanece
assim, quer na criminologia, quer na ciéncia juridico-
penal (Dias & Andrade, 1984). Por outro lado e por via
disto, os meios de a perspetivar sao ilimitados e tanto
podem ser wutilizados por criminélogos, como
penalistas.

6.2. A questdo da contencao do crime

Antes de mais deve-se referir que a questdo do objeto
pode repercutir-se decisivamente no problema da sua
contengdo. Se se achar, por exemplo, que o crime nem
sequer existe ou é uma fenomenologia de natureza
intrinsecamente religiosa a ser tratada nestes estritos
moldes, tal ird naturalmente influenciar o problema da
sua limitacdo ou mesmo eliminacao.

Por outro lado, o seu tratamento em termos de solugado
empirica pode também convolar-nos para campos
diferentes dos usuais (sistema juridico-penal) e assim
conduzir-nos ao abolicionismo. Fora isto, poderemos
seguir caminhos mais convencionais: tratamento
somente, didlogo entre sujeitos ligados ao crime,
punibilidade, um misto de vdarias perspetivas e
metodologias.

Dir-se-4 de qualquer maneira que muito dificilmente
poderemos chegar a qualquer solucao final, pelo menos
no contexto histérico-cultural em que nos movemos. Tal
deve-se desse logo ao fenémeno de aqui existir uma
6bvia complexidade de natureza empirica nao
resolvida ainda, acompanhada da fenomenologia da
complexidade ndo linear, derivada das limitagdes éticas
em causa.
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7. Conclusao final

Criminologia e ciéncia juridico-penal sdo uma sé
ciéncia, a saber, ocupam-se da definicao do seu objeto
(o crime), visando simultaneamente os meios mais
eficazes e menos lesivos do ponto de vista axiolégico
(eventualmente menos dispendiosos em termos
nomeadamente econémicos) para eliminar o crime, se
possivel. Tudo o mais, é acessoério e releva da tradigdo,
dos estereétipos, dos lugares-comuns, sendo mesmo do
lixo académico que também existe e sempre existiu...
(Monteiro, 2017)
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