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I 

A "liga<;:ao" entre sociedade e crime evidencia-se na sociedade globalizada 
dos nossos dias. 

0 crime e urn dos sintomas da emergencia da sociedade global que, ao 
mesmo tempo, deixa perceber a sua evolu<;:ao: nao so do ponto de vista das 
amea<;:as que a espreitam, corn a infiltra<;:ao da criminalidade nos centros de 
decisao politicos, economicos e financeiros; mas tambem porque o crime se 
adapta as novas formas de socializa<;:ao: nesta sociedade "nova" desenvolve-se 
uma criminalidade "nova". 

Importa ter presente que as op<;:oes politico-criminais se revelam no con­
tra-luz do crime e da sociedade em que ele se manifesta. A "mesma" sociedade 
que "explica"- cria o crime, "explica" -legitima a reac<;:ao ao crime. Esta, se 
importa percebe-la nas manifesta<;:oes concretas que assume, ha que aprecia-la 
sobretudo - isso e 0 mais importante - a luz da ideologia que a impregna. 

1. 0 direito penal como "instrumento de liberdade" ve-se hoje confrontado 
corn uma crescente demanda de seguranr;a. 

Falar de luta contra o crime significa assinalar uma finalidade ao direito 
penal, designadamente a pena. 

So esta intencionalidade teleol6gica - que tern na realidade social e na 
protec<;:ao de bens juridicos o seu ponto de referenda - responde aos problemas 
de legitima<;:ao do direito penal. Cabe a pena o onus de optimizar os resultados. 

Sem embargo, se nesta afirma<;:ao vai insito o conteudo funcional e dina­
mico da eficacia, ha que reconhecer que, em materia penal, a tendencia para 
a maximiza<;:ao dos resultados, logicamente ligada a uma qualquer Folgeno­
rientierung, nao e ilimitada. Os paradigmas ideais da hiper-eficacia preventiva 
geral e especial, que a literatura descreve corn a sua for<;:a sugestiva, a breve 
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trecho evidenciaram que, em politica criminal, a optimiza<;ao dos resultados 
deve ser limitada por garantias que tornem ontologicamente inalcan<;aveis ex 
ante determinados vertices de eficacia. 

0 direito penal e expressao desta evolu<;ao. E tambem na ordena<;ao dos 
poderes (punitivos) de persegui<;ao penal do Estado em ordem a busca da 
verdade, do que se trata e de os limitar, para alem do reconhecimento dos 
direitos das pessoas e, designadamente, do arguido, que esta em causa assegurar 
e realizar. Numa evidente homenagem que o seculo XIX soube prestar aos 
direitos fundamentais, projectando-se na consagra<;ao de leis processuais penais 
como "leis de garantia", que marcaram o sentido da evolu<;ao no seculo XX: 
pense-se so no caso do direito processual penal portugw?s, cuja estrutura basi­
camente acusatoria, integrada por urn principio de investiga<;ao, se tern por 
paradigmatico1

• 

Hoje, todavia, cresce a demanda de seguran<;a. 
Criminalidade e medo da criminalidade marcam a contemporaneidade. 
A globaliza<;ao e o seu cenario2

• 

A mobilidade das pessoas e dos capitais p6e em causa a logica territorial 
em que repousava o mundo. Este movimento de fundo - urn pouco retardado 
pela confronta<;ao Leste-Oeste - produz agora todos os seus efeitos. As grandes 
constru<;6es institucionais e a concentra<;ao do poder dao lugar ao declinio dos 
Estados e a urn mundo onde proliferam as redes. 

0 aspecto "mais paradoxal" da globaliza<;ao - que unifica o espa<;o das 
trocas e das comunica<;6es no todo (ou quase) do planeta3 

-, "traduz-se 
sociologicamente por uma dissemina<;ao indefinida e incontrolavel de formas 
de socializa<;ao. Estas caracterizam-se ( ... ) por recessos de identidades e comu­
nitarios ( ... )", que se estendem e multiplicam sem preocupa<;ao de fronteiras. 
Perante o recuo do Estado, siio a contrapartida da globalizac;iio4

• 

Neste contexto, desaparece a "esfera publica", e surgem novos espa<;os 
de "socializa<;ao". 

0 "espa<;o publico"5
- o espa<;o da liberdade, da igualdade e da laicidade 

garantido pelo Estado - foi o espa<;o colectivo (social) proprio das sociedades 

1 Sobre a conformac;:ao do processo penal e a sua estrutura, vide FIGUEIREDO DIAS, Direito 
Processual Penal, 1988/1989, Secc;:ao de Textos da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra 
(Lic;:6es coligidas por M. Joao Antunes), p. 41 s. 

2 Sobre a globalizac;:ao, cfr., entre nos, Jose de Faria Costa, "0 fen6meno da globalizac;:ao e o 
direito penal econ6mico", Estudos em Homenagem ao Prof Doutor Rogirio Soares, Boletim da Faculdade 
de Direito. Universidade de Coimbra, 61, p. 531 s. Sobre o que se segue, cfr. ANABELA MIRANDA RooRIGUES, 
"Criminalidade organizada- que politica criminal?", Globaliza~iio e Direito, Studia Iuridica, 73, Boletim 
da Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra, p. 192 s. e bibliografia af citada. 

3 Caracteriza-se a globalizac;:ao como uma "compressao do mundo": assim, RoLAND RosERTSON, 
Globalization: social theory and global culture, 8(1992), apud EoGARDO RoTMAN, "The globalization of 
criminal violence", Cornell Journal of Law and Public Polict;, vol. 10, Fall 2000, number 1, p. 2. 

'Assim, JEAN DE MAILLARD, Le marchi fait sa loi. De /'usage du crime par la mondialisation, Fayard, 
2001, p. 39 s. e 89 s .. 

5 JEAN DE MAILLARD, L'Avenir du crime, Flammarion, 1997, p. 77 s.; id., Le marchi fait sa loi, cit., 
p. 98s. 
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modernas, que inventaram, ao mesmo tempo, o "espa~o privado", a "intimi­
dade", que escapava ao olhar dos outros membros da comunidade e onde se 
deviam confinar as diferen~as. Os que nao conseguiam integrar esta norma de 
funcionamento colectivo eram devolvidos para as margens da sociedade. 
Eram-lhes "exteriores" - chamavam-se delinquentes e o crime era o resfduo 
da marginalidade. 

0 mundo estava dividido em "bans" e "maus", que se identificavam 
facilmente, e os "bans" faziam jus a sua bondade dando oportunidade aos 
"maus" de se tornarem "bans". 

Assim se conseguiu uma pacifica~ao e urn equilfbrio precarios. 
Hoje, sob o efeito da globaliza~ao, veem-se proliferar os espa~os colectivos 

em que nao podem permanecer os indivfduos que sao diferentes. A globaliza~ao 
nao criou ainda urn novo espa~o social. Ate ao presente, apenas tratou de 
"desconstruir os quadros sociais existentes"6• 

A organiza~ao social vai fazer-se, por isso, atraves da cria~ao de redes 
(ou comunidades) de indivfduos que se identificam entre si, nao importando 
qualquer distin~ao entre rede (ou comunidade) legal e criminosa. Ambas estao, 
pelo contrario, estreitamente ligadas. A criminalidade deixa de se situar a 
margem da sociedade, ja que esta em todo o lado. Uma multiplicidade de 
grupos sociais constitui-se e reconstitui-se, criminosos ou nao, funcionando 
todos da mesma maneira. 

0 que e novo e verdadeiramente preocupante7 e que, do panto de vista 
estrutural, niio hd diferem;a entre redes quanta a sua fun~ao socializadora de 
base. Uma rede criminosa desempenha a mesma fun~ao de uma rede nao 
criminosa. E esta "homologia" que, segundo alguns, permite £alar de "sociedade 
fractal'', "pais que constitufda por uma multiplicidade de grupos, todos dife­
rentes no seu conteudo e todos semelhantes na sua estrutura. 

0 que define a sociedade actual e a porosidade8 cada vez maior entre a 
sociedade oficial e a sociedade do crime. A criminalidade e ao mesmo tempo 
amea9adora e opaca. 0 crime goza de uma dupla opacidade: de urn lado, e 
invisfvel, banal, "gasoso". Nao e urn comportamento previamente identificavel. 
Deixou de poder falar-se, em rela~ao a ele, das tres unidades do teatro classico: 
tempo lugar, ac~ao. De outro lado, a rela~ao imediata crime-estigmatiza~ao 
social esfumou-se. 

Esta criminalidade e a principal responsavel por uma polftica criminal 
que tende a reduzir-se a uma "polftica criminal de seguran~a". 

2. Nunca coma hoje foram tao grandes as possibilidades - de que Hassemer 
ja £ala ha alguns anos - de "dramatizar e de politizar a violencia"9

• 0 retorno 

6 J EAN DE MAILLARD, Le marche fait sa loi, cit., p. 93. 
7 Id., op. ult. cit., p. 100. 
8 Assim, J EAN DE M AILLARD, Crimes e leis, Biblioteca Basica de Ciencia e Cultura, 1994, p. 91 s. 
9 W. H ASSEMER, "El destino de Ios derechos del ciudadano en un derecho penal "eficaz", Doctrina 

Penal, 1990, p. 193. Nesta linha, o Autor alerta ainda para que "chegou a hora de conceitos como '!uta', 
'eliminac;ao' ou 'repressao' em detrimento de outros como os de 'colaborac;ao' ou 'viver corn'". 
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a urn "delinquente-inimigo", numa logica de "guerra ao crime"10 devedora de 
uma real politik, nao e so a resposta as dimens6es avassaladoras e ao flagelo 
que constitui a criminalidade organizada. Este retrocesso vem embebido de 
em uma "cultura de seguran<;a", tipica da "sociedade de risco" e da "sociedade 
do bem-estar". Aos "novas riscos" e para protec<;ao dos "novas direitos" 11

, o 
Estado, "quebrado o voto" de solidariedade em que se cimentava o pacto 
social e desobrigado da realiza<;ao de politicas sociais, responde corn o que 
imediatisticamente satisfaz a "nova seguran<;a" exigida: o direito penaP2

• A 
"sociedade de comunica<;ao e aberta"13 refor<;a a tendencia de os poderes publi­
cos recorrerem ao instrumentarium punitivo, que utilizam tambem coma res­
pasta "simbolica" aos conflitos sociais. 

Pode ainda afirmar-se, sem grande margem para erro, que a criminalidade 
de massa e o cadinho de uma politica criminal populista. E conhecida a sua 
tactica de manipula<;ao do medo colectivo difuso, utilizada corn o objectivo de 
obter meios e instrumentos para o seu combate mediante restri<;6es da liberdade 
das pessoas. "As continuas vivencias e descri<;6es da criminalidade de massa 
condimentam urn clima generalizado de medo ao crime, impotencia do Estado 
e promessas de que, corn maior repressao, a situa<;ao melhora"14

• 

Actualmente vive-se uma dramatiza<;ao e uma politiza<;ao da violencia 
extraordinariamente grandes. A "oportunidade de perceber a violencia e o seu 
exercicio" estao extraordinariamente facilitadas. "Uma sociedade que disp6e, 
por urn lado, de poderosos meios de comunica<;ao e, por outro, esta vivamente 
interessada, enquanto valora esses meios, na comunica<;ao do fenomeno da 
violencia, nao precisa ja de a experimentar no seu proprio seio para a perceber 

10 0 tratamento de atentados terroristas como "guerras assimetricas" - isto e, guerras nao 
convencionais- vem legitimar urn tratamento das organiza<;:6es criminosas de pendor terrorista e das 
mafias internacionais dedicadas aos tn'ificos ilegais como "inimigos do Estado" e, portanto, agentes 
passfveis de uma resposta "nao convencional», fora do enquadramento jurfdico, mesmo do direito 
internacional. 0 estabelecimento, assim, de cfrculos concentricos entre "guerras assimetricas" e o 
"direito penal do inirnigo" (cujas base G. JAKOBS estabeleceu: "Kriminalisierung im Vorfeld einer 
Rechtgutverletzung", Zeitschrift fiir Strafrechtwissenschaft, 97, 1985, p . 751 s,; vide, tambem, B. MENDOZA 
BUERGO, El derecho penal en la Sociedade del Riesgo, Civitas, 2001, p. 132 s.) implicam o retrocesso a urn 
tempo em que o "estranho", o "desviante" eo delinquente-inimigo e quem esta fora do pacto social 
e alguem contra quem ha que "lutar". Sobre isto, cfr. LAURA ZUNIGA RooRiGUEZ, "Redes internacionales 
y criminalidad: a prop6sito del modelo de "participaci6n en organizaci6n criminal", El derecho penal 
ante la globalizaci6n, LAuRA ZGN!GA RooRfcUEz, CRJSTINA MENDEZ RooRfcUEz, M. RosARIO DIEGO DiAz-SANTOS 
(Coord.), Colex, 2002, p. 53 e 54. 

11 As acrescidas expectativas dos cidadaos sao convertidas em "direitos": fala-se de "infla<;:ao 
de direitos" e de "explosao de direitos". Sobre isto, cfr. LAURA ZGNrGA Roon.fcuEz, Politica criminal, Colex, 
2001, p. 266 s. 

12 Sobre isto, cfr. infra; tambem ANABELA MIRANDA RooRIGUEs, Novo olhar sabre a questiio penitencidria. 
Estatuto juridico do recluso e socializa~iio. Jurisdicionaliza~iio. Consensualismo e prisiio. Projecto de Proposta 
de Lei de Execu~iio das Penas e Medidas Privativas de Liberdade, 2.' edi<;:ao, Coimbra Editora, 2002, p. 148 s. 

13 Sobre isto, LAURA Zur\ircA RooRfcUEz, Politica criminal, cit., p. 269 s . 
14 Assim, W. HASSEMER, A seguran~a publica no Estado de Direito (Associa<;:ao Academica -

Faculdade de Direito de Lisboa, 1995), p. 92. 
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em toda a sua omnipresen~a: basta-se s6 corn contemplar o exercicio da 
violencia no mundo que a rodeia"15. 

Paralelamente a esta percep~ao social da violencia, do risco e da amea~a, 
a atitude social transforma-se: a sociedade nao oferece mais urn direito penal 
que realmente seja uma garantia de liberdade: a "magna carta do delinquente" 
a sociedade op6e a "magna carta do cidadao", o reclamo por urn arsenal de 
meios efectivos de luta contra o crime e de repressao da violencia. 

0 requisit6rio e a favor de urn direito penal que alia instrumentos e cri­
terios repressivos a instrumentos e criterios inovadores e modernos, dando 
lugar, ao lado de urn direito penal "de colarinho azul", repressivo da violencia, 
a urn direito penal "de colarinho branco", tecnocratico, de orienta~ao pelos 
fins"16. 

Marcado, entretanto, pelo olvido ou afastamento de principios que tradi­
cionalmente vinham ja enriquecendo o patrim6nio penal: o da (necessidade e 
da) subsidiariedade da interven~ao punitiva e o da defesa da eminente digni­
dade da pessoa. 

Esta demonstrado empiricamente que o tema do "comb ate a crimina­
lidade" constitui urn subtil regulador dos sentimentos de amea~a da popu­
la~ao"17 . Sentimentos poderosos e fortemente enraizados, activados e desper­
tados quando a amea~a e ao mesmo tempo intensa e difusa e a impotencia do 
Estado para controlar a criminalidade e not6ria. 

Certos grupos sociais mostram uma "elevadissima sensibilidade ao risco" 
e uma "obsessao pela seguran~a" 18 . Estudos realizados mostram que nao ha 
rela~ao directa entre taxas de encarceramento e taxas de delinquencia. Verda­
deiramente, a rela~ao e entre taxas de encarceramento e "clima moral-social" 
associado a uma conjuntura econ6mica especifica19. E o "humor do tempo", 
revela urn estudo de Zimring e Hawkins20

• Nao e a lei, defendem os mesmos 
autores, mas a aplicapio da lei que influencia decisivamente a taxa de encar­
ceramento. 

0 que faz deslocar a questao para o contexto culturaP. Exigencias de 
austeridade e apelo a ordem social e a uma maior estabilidade exprimem urn 
requisit6rio a favor da disciplina social a que uma politica criminal mais 
agressiva pode dar corpo. Quando uma economia esta em crise, os conflitos 
sociais atingem o paroxismo, a sociedade reivindica direitos e nao se preocupa 
corn a solidariedade. Ja Durkheim o tinha compreendido, quando sustentava 

15 W. HASSEMER, Doctrina penal, cit., p. 193. 
16 Id., ibidem, p. 198 s. 
17 Id., A seguran~a publica, cit., p. 89. 
18 Sobre isto, J. M. SrLVA SANcHEz, A expansiio do direito penal. Aspectos da politica criminal nas 

sociedades postindustriais, Editora Revista dos Tribunais,S. Paulo, 2002, p.32s. 
19 Cfr. M. D. MELossr, "Effets des circonstances economiques sur le systeme penal. Crime et 

economie", Actes - Rapports presentes au 11' Colloque Criminologique, 1994, p. 79 s. 
20 F. Z!MR!NG e G. HAWKINS, "The growth of imprisonment in California", British Journal of 

Criminolog~;, 34 (Special Issue), 1991, The Scale of imprisonment, p. 83 s. 
21 Neste sentido, e no que se segue, M. D. MELOSSI, Actes, cit., p. 83 s. 
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que a sociedade redefine as fronteiras da moralidade debatendo publicamente 
o direito, sobretudo o direito penal. Mead mostrou-o atraves da sua teoria do 
"bode expiatorio", E Foucault, corn a sua amilise da transforma<;ao das "ilega­
lidades subversivas" em "delinquencia", refor<;ou-o. 

Par seu turno, a repressao da criminalidade organizada e o apoio na 
opiniao publica que esta repressao merece caucionam, ao mesmo tempo, uma 
repressao muito mais abrangente. A mistura de dois tipos de criminalidade, 
organizada e de massa, vicia os dados da polftica criminal. 0 consenso obtido 
na luta contra a criminalidade grave permite justificar urn endurecimento 
cego e generalizado da puni<;ao22

• 

Por urn lado, o facto de se estar perante uma criminalidade muito grave, 
de efeitos danosos avultadissimos e cuja violencia e bem conhecida, convoca 
urn discurso de encurtamento dos direitos, liberdades e garantias do delin­
quente, pretendendo-se que 0 respeito pelos direitos fundamentais e, em larga 
medida, inconciliavel corn a eficacia da persegui<;ao deste tipo de crimina­
lidade. 

Numa analise acutilante da criminalidade organizada, Louise Shelley 
caracteriza-a coma urn "novo autoritarismo" que amea<;a as democracias, 
corn em enorme potencial disruptivo e de intrusao nas suas institui<;6es23

• Resta 
saber se o pre<;o da eficacia na luta contra esta amea<;a da democracia e o de 
atingir a cerne da propria democracia: os direitos fundamentais da pessoa. 

Por outro lado, ha uma estreita liga<;ao entre criminalidade organizada 
e global e a criminalidade locaF4

• 

A globaliza<;ao exclui segmentos de sociedades e economias das redes de 
informa<;ao disponfveis para as sociedades e economias dominantes. 
Desemprego e marginaliza<;ao - criando o que Castells chama "buracos negros" 
do capitalismo da informa<;ao25 

- fornecem o mercado ideal para o recruta­
mento de delinquentes. "Soldados rasos das empresas de criminalidade global", 

22 "0 grau de legitimidade atingido pelo sistema de justi<;a penal, pelo aparelho judiciario e 
pelo aparelho policial nao tern precedentes na hist6ria italiana" - escrevia Pavarini, em 1994 (M. 
PAvARINI, "The new penology and politics in crisis: the italian case", British Journal of Criminologtj, 34 
(Special Issue), p. 59). 0 pano de fundo era a Opera.;ao Maos Limpas. Mas, conclufa o mesmo Autor: 
"Por cada mafioso enviado para a prisao, cem toxicodependentes condenados sao tambem enviados 
para a prisao; por cada politico corrupto colocado atras das grades, cem imigrantes de rat;a negra 
sao presos". Denuncia, na mesma linha, A. BARATIA ("Prefazione", SERGIO MocciA, La perenne emergenza. 
Tendenze autoritarie nel sistema penale. Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane, 1997, p. XXIII): a "sobrelota.;ao 
das pris6es italianas nao e consequencia de estarem cheias de mafiosos, traficantes de droga ou 
corruptos" - "cerea de 50% da popula.;ao carceraria e toxicodependente e 25% pertence a grupos 
recrutados nas zonas sociais marginais de mais 'risco' ". 

23 LoUISE SHELLEY, "Transnational organized crime: the new authoritarianism", The illicit global 
economy and State power, 25, p. 32, H. RICHARD FRIMAN, PETER ANDREAS (eds.), 1999, apud EDGARDO RoTMAN, 
Journal of Law, cit., p. 9 s.: a criminalidade organizada beneficia do vacuum deixado pelo poder 
estadual centralizado. 

24 Cfr. EDGARDO RoTMAN, op. ult. cit., p. 24 s. 
25 Manuel Castells, End of millenium, 1998, p. 161, apud EoGARDO RoTMAN, op. ult. cit., p. 24. 

20 Lusiada. Direito. Lisboa, n.Q 3 (2005) 



Politica criminal- novos desafios, velhos rumos, p . 13-37 

na expressao de Rotman26, que lembra o caso dos delinquentes que servem os 
traficantes globais de droga. 

Este e o cadinho em que "crime e castigo" se tornam urn tema dominante 
da politica. 0 crime tende a estar obsessivamente sobrerepresentado nas 
campanhas eleitorais e a aten«;ao dos media tornou-o "a metafora preferida 
para todas as formas de ansiedade social"27

• A pena, por sua vez, e a metafora 
que serve para apontar o remedio. Uma auh~ntica "obsessao pela pena" domina 
a sociedade - obsessao que acaba por dar lugar a uma verdadeira "industria 
de luta contra o crime"28• A prioridade no combate ao crime nos pafses indus­
trializados avan«;ados, especialmente nos Estados Unidos da America, 
desencadeou o fen6meno que Jonathan Simon chama "governo atraves do 
crime" ("governing through crime")29

• 0 que quer dizer que o crime eo castigo 
se tornam 0 contexto preferido de governo - isto e, para orientar 0 compor­
tamento humano em geral. A interven«;ao penal encobre uma eficacia real de 
exclusao e de confinamento30, ganhando, neste sentido, urn cariz simb6lico. 

Neste quadro, o apelo a interven«;ao socializadora do Estado sabre o 
delinquente ou a invoca«;ao de direitos fundamentais deste afigura-se "ana­
cr6nica ou ingenua"31

• A politica criminal tende (entao) a reduzir-se a uma 
"polftica de seguran«;a". 

E certo que as teses crfticas mais relevantes atacam a socializa«;ao corn 
base na defesa da autonomia do indivfduo face ao Estado. E que o modelo 
neo-classico que, designadamente nos Estados Unidos da America, pretendeu 
substituir-se ao modelo socializador nao pas em causa, por si mesmo, a limita«;ao 
das san«;6es atraves dos prindpios da proporcionalidade ou da culpa. Era urn 
modelo neo-garantista. 

A verdade, porem, e que, ao procurar reduzir-se a discricionariedade 
quase ilimitada corn que eram tomadas decis6es quanta a pena - quer quanta 
a determina«;ao da sua medida, quer quanta a liberta«;ao do condenado em 
cumprimento de uma pena de prisao -, gerou-se em muitos pafses, ali sobretudo 
quando aquela preocupa«;ao e articulada corn objectivos eficientistas de 
inocuiza«;ao, urn discurso "legalista" da justi«;a, obrigat6ria, completa, fechada, 
repressiva e potencialmente desumanizante. 

Por tudo isto, nao e de estranhar que se assista, hoje, a inflexao das 
polfticas estaduais e a urn redesenhar da fisionomia das sociedades europeias, 
atingidas por uma especie de "panico moral" importado dos Estados Unidos 

26 Op. ult. cit. 
27 EoGARDO R o lMAN, op. cit., p. 34, que apela a JoNATHAN SIMON, "Governing through crime", The 

crime conundrum: essays on criminal justice, L. M . FRIEDMAN, G. FJSCHER (Eds.), 1997, p. 173. 
28 Assim, Nns CHRISTIE, Crime control as industry, London, 1968 (apud M. D. MELOSSJ, Actes, cit., 

p. 95). 
29 Cfr. supra, nota 27. 
30 Assim, A. BARATIA, La perenne emergenza, cit., p. XXIII (que apela a Massimo Pavarini). 
31 Assim, JoHN LEE, apud A. BARATIA, op. ult. cit., p. XXI. 
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da America32
• "0 seu objectivo ( ... ) e a delinquencia dos "jovens", as "violencias 

urbanas", as desordens de que os "bairros sensiveis" seriam o cadinho e as 
"incivilidades" de que os seus habitantes seriam os primeiros culpados". 

Dissimula-se, neste movimento33
, uma redefini<;ao da fun<;ao do Estado, 

que "se retira da arena econ6mica e afirma a necessidade de reduzir o seu 
papel socializador e de alargar, endurecendo-a, a interven<;ao penal". 0 "novo 
senso comum penal" e "a tradu<;ao e complemento, em materia de justi<;a, da 
ideologia economic a e social baseada no individualismo". 

E, afinal, a politica de emagrecimento do Estado providencia. 
As liga<;6es entre o declinio do sector social do Estado e o desenvolvimento 

do seu bra<;o penal sao evidentes. Em simultaneo corn o pedido de "menos 
Estado" na ordena<;ao econ6mica e social exige-se "mais Estado" para encobrir 
e canter as consequencias sociais deleterias onde se verifica a deteriora<;ao da 
protec<;ao social. 0 Estado individualista deve ser tambem urn Estado punitivo. 
0 aumento de demanda de seguran<;a relativiza a demanda de liberdade. A 
seguran<;a - estritamente definida em termos fisicos e nao de risco para a vida 
(salarial, social, medica ou educativa) - emerge como prioridade da ac<;ao 
publica. 

Em ultima anaJise: dizer que o investimento na socializa<;ao e eficaz, 
porque pelo menos a medio prazo reduz os custos sociais derivados do come­
timento de crimes, nao se compadece corn a polftica de gestiio de riscos - uma 
das formas de governo atraves do crime - que exige ( decis6es e) medidas a 
curto prazo. 

11 

3. Assistiu-se, nas duas ultimas decadas do seculo XX, sobretudo nos 
Estados Unidos da America e no Reino Unido, a urn "desenvolvimento autori­
tario da justi<;a criminal"34

• Estes dois paises tern "emblematicamente" em 
comum, neste campo, entre outras coisas, urn limite etario muito baixo para 
a aplica<;ao do direito penal (dos adultos) e a op<;ao pela inocuizar;iio selectiva 
(selective incapacitation) como finalidade da execu<;ao da pena de prisao. 

Perigosidade e seguranr;a sao os conceitos-chave desta "penologia". Que 
tern razao em se qualificar de "nova" - "nova penologia"35 -, se bem que 

32 Cfr. MALCOM M. FEELEY, "Le origini e le conseguenze del panico morale: gli effetti sulle Corti 
americane delle leggi 'tre volte e sei eliminato' ", Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 2, 2000, 
p. 417 s. (a expressao "paruco moral", que faz hoje parte do lexico sociol6gico, foi cunhada por 
Stanley Cohen para designar a atitude que se desenvolveu contra dois movimentos juvenis- os mods 
e os rockers -, protagonistas de desordens e de violencias no anos sessenta e setenta do seculo 
anterior). 

33 Cfr. ANABELA MIRANDA RODRIGUES, Novo olhar, cit., p. 148 S. e bibJiografia af citada. 
34 Assim, A. BARATIA, La perenne emergenza, cit., p. XX. 
35 Sobre a "nova penologia", cfr. Crime and Risk Sociehj, PAT O'MALLEY (Ed.), Dartmouth, 1998, 

"Introduction", p. XIs. e JoNATHAN SIMoN, "The emergence of a risk society: insurance, law and the 
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prossiga urn desejo ja antigo de irradica<;ao do crime. No fundo, foi a esta 
preocupa<;ao que procuraram responder todas as elabora<;6es doutrinais sobre 
os fins das penas36

• Mesmo as que encontravam para estas uma justificafiio 
retributiva, nao enjeitavam que corn a aplica<;ao das penas se visassem 
objectivos preventivos: Kant e Hegel, no passado; Welzel, Maurach, Armin 
Kaufmann ou Eduardo Correia, mais perto de nos, ilustram o que se quer 
dizer. E, se a defesa da sociedade nao foi alheia a moderniza<;ao e humaniza<;ao 
do direito penal iniciada por Beccaria, ela passou a fazer parte da historia corn 
o Programa de Marburgo (1882) de Franz von Liszt, que conferiu a politica 
criminal o estatuto de disciplina "cientffica" autonoma do direito penaP7

• 

Neste programa politico-criminal, convem lembra-lo, ja se considerava o 
crime como reflexo da perigosidade do delinquente e a cren<;a no seu tratamento 
levava a constitui<;ao de "grupos" de delinquentes ocasionais, corrigiveis e 
incorrigiveis. Ideias que, fazendo parte do patrimonio do "modelo medica" de 
interven<;ao punitiva, nao ficaram, todavia, como neste, ligadas a urn movi­
mento expansionista do direito penal, ja que este direito penal nunca deixou 
de ser invocado por von Liszt como a "barreira intransponivel da politica 
criminal"38 . 

Corn efeito, urn programa politico-criminal orientado pela Zweckratio­
nalitiit, assente na perigosidade e na fe na possibilidade de interven<;ao 
curativo-terapeutica pede, em coerencia, "flexibilidade" - isto e39, que se 
desenvolva a margem da legalidade, de acordo corn principios de oportunidade 
da promo<;ao processual e da aplica<;ao das reac<;6es criminais e de indivi­
dualizafiio das san<;6es a aplicar. E, se nalgum momento se acreditou que subs­
tituir a pena pela medida de seguran<;a e o jurista pelo medica era uma op<;ao 
humanista e de progresso, a verdade e que a 16gica autoritdria desta interven<;ao 

State", ibidem, p. 3 s. Cfr. ainda J. M. SILVA SANCHEZ, "El retorno de la inocuizacion. El caso de !as 
reacciones juridico-penales £rente a Ios delincuentes sexuales violentos", £studios de derecho penal, 
Editora Juridica Grijley, 2000, p. 233 s. Entre nos, cfr. as referencias de PEDRO CAEIRO, "Legalidade e 
oportunidade: a perseguic;ao penal entre o mito da "justic;a absoluta" e o fetiche da "gestao eficiente" 
do sistema", Revista do Ministerio Publico, 84, 2000, p. 44; tambem FIGUErn.EDo DIAS, "0 direito penal 
entre a 'sociedade industrial' e a 'sociedade do risco' ", Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor 
Rogerio Soares, Boletim da Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra, 61, 2001, p. 598 e 599. 

36 ANABELA Mrn.ANDA RooRIGUEs, A determinariio da medida da pena privativa de liberdade (os criterios 
da culpa e da prevenriio), Coimbra Editora, 1995, p. 152 s. 

37 Sobre o estatuto da polftica criminal, cfr. FIGUEIREDO DIAS, "Os novos rumos da polftica 
criminal e o direito penal portugues do futuro", Separata da Revista da Ordem dos Advogados, 3, 
1983, Lisboa, p. 5 s. 

38 FRANZ voN LISZT, "Uber den EinfluB der soziologischen und anthropologischen Forschungen 
auf die Grundbegriffe des Strafrechts", Strafrechtliche Ausii.tze und Vortrii.ge, tomo ",Berlin, 1905, p. 
75 s. (p. 80). Sobre o programa politico-criminal de Franz von Liszt, cfr., entre nos, Eduardo Correia, 
A influencia de Franz von Liszt sabre a reforma penal portuguesa, Coimbra, 1971, passim; V., ainda, J. M. 
SILVA SANCHEZ, "Reflexiones sobre !as bases de la politica criminal", £studios, cit., p. 185 s. 

39 Assim, FJGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugues. As consequencias juridicas do crime, Editorial 
Noticias, 1993, p . 59. 
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"curativa"40 encontrou oposi<;:ao e limite nas democracias, ao acolherem prind­
pios como os da legalidade, da culpa ou da socializa<;:ao nao coactiva. 

A preocupa<;:ao de eficacia, ligada a seguran<;:a regressa agora, ja o 
dissemos. E, ligada ao risco, volta a centrar-se na perigosidade. 

Entretanto, entronizado aquele conceito de seguran<;:a e reinterpretado o 
de perigosidade a luz da racionalidade econ6mica tipica de urn enfoque 
neo-liberal, abalam-se os limites que laboriosamente foram erigidos ao 
totalitarismo dos "programas finais". 

Corn efeito, a nova penologia41 nao enjeita a pondera<;:ao dos custos e 
beneficios econ6micos na discussao sabre os fins da puni<;:ao. E, por isso, reabilita 
a ideia de inocuizar;iio, alem do mais selectiva42

, ja que apresenta significativas 
vantagens econ6micas perante a inocuiza<;:ao indiscriminada. A inocuiza<;:ao, 
ou seja, a manuten<;:ao na prisao, pelo maxima de tempo possivel, de urn numero 
de delinquentes escolhidos em fun<;:ao da sua perigosidade (responsabilidade 
por certos crimes e previsao de que vao continuar a comete-los) consegue uma 
redu<;:ao radical da criminalidade e, desta forma, beneficios importantes ao 
menor custo. 

0 que se procura e obter 0 maxima de vantagens sociais corn 0 minima 
custo possivel, numa 16gica empresarial que domina a actividade estadual de 
controlo da criminalidade. 

A identifica<;:ao dos individuos perigosos (risk offenders) e feita por meto­
dos de natureza actuarial (actuarial justice)'13

, os mesmos metodos de proba­
bilidades e quantitativos que, no ambito dos seguros, designadamente, se uti­
lizam para a gestao de riscos. Isto supoe recorrer ao metodo estatistico, tomando 
coma base indicadores cuja quantifica<;:ao e 0 panto de partida para fazer juizos 
de prognose sabre a perigosidade de certos grupos ou classes de individuos. 

Alterou-se, pois, substancialmente, o metodo de prognose da perigosidade 
para identifica<;:ao dos individuos a inocuiza1~ que deixou de se basear na 
analise psicol6gica individual e concreta da perigosidade. Deixou de interessar 
conhecer o individuo e saber o que o levou ao cometimento do crime para o 
"corrigir": passou a interessar o seu perfil, o grupo, a popula<;:ao ou conjunto 
estatistico a que pertence, para o inocuizar e, assim, impedir de voltar a come­
ter crimes. Substituida a culpa pela perigosidade, ao Estado pede-se que fa<;:a 

4° Fala em "direito penal curativo" W. HAsSEMER, "Bilder vom Strafrecht", BoLLINGER I LAUTMANN 
(Hrsg. ), Vom Guten, das no eh stets das Base Schafft. Kriminalwissenschaftliche Essays zu Ehren von Herbert 
Jiiger, Frankfurt, 1993, p. 69 s. (p. 75 e 76). 

41 Cfr. supra, nota 35. 
42 Sobre o debate em torno da inocuiza.;ao selectiva, cfr. J. BLACKMORE I J. WELsH, "Selective 

incapacitation: sentencing according to risk", Crime and DelinquenCJj, Octobe1~ 1983, p. 504 s (disponivel 
em Risk Society, cit., p. 273 s) e Tooo R. CLEAR I D. M. BARRY, "Some conceptual issues in incapacitating 
offenders", Crime and Delinquency, 29, 1983, p. 529 s. (tambem em Risk Society, cit., p. 339 s.). 

43 Sobre isto, cfr. FEELEY I SI?v!ON, "The new penology: notes on the emerging strategy of corrections 
and its implications", Criminology, vol. 30, n.Q 4, 1992, p. 449 s.; id., "Acturial justice: the emerging new 
criminal law", NELKEN (Ed.), The futures of criminology, London, 1994, p. 173 s. (disponiveis em Risk 
Society, cit., p. 231 s e 375 s.). 

24 Lusiada. Direito. Lisboa, n.Q 3 (2005) 



Polftica criminal- novos desafios, velhos rumos, p. 13-37 

a gestiio dos riscos da reincidencia, no pressuposto de que a sociedade renuncia 
a suportar qualquer percentagem desse risco. 

A "eficiencia" do combate ao crime assim o exige, sacralizado o valor 
seguran<;a: agora urn conceito que se "liga" exclusivamente a "defesa contra o 
crime" e perde a dimensao social, mas - paradoxalmente, ou talvez nao - se 
desliga da protec<;ao de bens juridicos e e metonimicamente identificado corn a 
"santidade dos locais ptiblicos", indispensavel a "qualidade de vida" urbana44

• 

Quando a culpa define a fronteira absoluta da distribui<;ao de riscos entre 
individuo e sociedade, recai sobre a sociedade o risco de reincidencia do agente 
imputavel que cumpriu a pena a que foi condenado pelo crime cometido. Ja 
na gestao eficientista do risco que a nova forma de abordagem do combate ao 
crime pressupoe, todo o risco se faz recair sobre o individuo, submetendo-o a 
uma interven<;ao de seguran<;a de maxima intensidade45

• 

A luz desta 16gica penal securitaria46 promove-se a ideia de que a "prisao 
funciona" e inverte-se a estrategia anti-institucional antes delineada na politica 
criminal47

• 

44 A abordagem do crime mediante a 16gica da "gestii.o de riscos reflecte-se nwn aumento do 
mimero de regras (preventivas) de regula~ii.o dos espa~os publicos. Novas estrah~gias de preven~ii.o 
do crime para tornar as pessoas seguras ou faze-las acreditar que estii.o seguras sii.o os substitutos 
da anterior abordagem de socializa~ii.o. Cfr., infra, nota 46. 

45 Neste sentido, SJLVA SA.NCHEZ, Estudios de derecho penal, cit., p. 243 s. Fala-se de seguran9a 
cognitiva por oposi~ii.o a seguran~a contrafcictica. 

46 A "cultura securitaria" apresenta varios tra~os caracterfsticos, para alem dos indicados em 
texto. Refira-se aqui a "privatiza~ii.o da seguran~a", corn o recurso a "empresas privadas de seguran~a", 
como wn movimento puramente econ6mico, face aos custos que a seguran~a representa para o 
Estado: actuando no ambiente, as tecnicas de seguran~a "socializam" os custos do controlo, sem 
necessidade de interven~ii.o directa do Estado (cfr. NANCY REICHMAN, "Managing crime risks: toward 
an insurance based model of social control", Research in Law, Deviance and Social Control, 8, 1986, 
p. 151 s. (disponivel no volume Crime and Risk Socieh;, cit, p. 49 s.); mostrando como a privatiza~ii.o 
da seguran~a viola o princfpio da igualdade dos cidadii.os perante a lei, P.-H BoLLE, "La securite 
interieure en Suisse: un concept multiforme et proteiforme", Revue Internationale de Criminologie et de 
Police Technique et Scientifique, Geneve I Suisse, n .Q 4, 2001, p. 392 e 393). Neste contexto, fala-se em 
uma nova proposta preventiva - a "nova preven~ii.o" -, que desloca a perspectiva preventiva para 
fora do sistema penal, situando-a num momento anterior ao crime: sobre isto, cfr. EDGARDO RoTMAN, 
"0 conceito de preven~ii.o do crime", Revista Portuguesa de Ciencia Criminal, 8, 1998, p. 319 s. e CRISTINA 
ZACKSESKI, "Da preven~ii.o penal a 'nova preven~ii.o' ", Revista Brasileira de Ciencias Criminais, Instituto 
Brasileiro de Ciencias Criminais, 29, 2000, p. 176 s., corn indica~6es precisas sobre os modelos 
anglo-sax6nico e escandinavo e o frances. Outra caracteristica da "cultura securitaria" dos nossos 
tempos e a inseguran~a que ela propria cria. 0 Estado perdeu a sua fun~ii.o de "integra~ii.o total da 
popula~ii.o", de acordo corn a reflexii.o de Jiirgen Habermas, tambem pelo que diz respeito a seguran~a; 
que, por isso, sofre urn processo de exclusii.o (fala-se de "ghetiza~ii.o"). Nii.o ha "uma seguran~a", mas 
"varias seguran~as" ou "varios espa~os securitarios", fechados e justapostos, impermeaveis uns aos 
outros, mesmo incompatfveis, que, por se formarem na ignoriincia recfproca em cada grupo social, 
geram inseguran~a (sobre isto, cfr. P.-H BOLLE, cit., p. 391, por referencia a F. Sack). Note-se, de resto, 
que a referida privatiza~ii.o da seguran~a acelera este processo de "desintegra<;:ii.o social". Na linguagem 
sociol6gica, a "inseguran~a total" eo resultado da soma das "seguran~as totais". 

47 Elaboram-se estudos para fundamentar as conclus6es de que "o triplicar da popula~ii.o 
prisional nos Estados Unidos da America entre 1975 e 1989 teria, unicamente pelo efeito "inocuizador", 
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Simultaneamente, restringem-se as possibilidades de aplica~ao de certas 
medidas de flexibiliza~ao da pena de prisao, tais como a liberdade condicional, 
ou ensaia-se a sua reconforma~ao, numa perspectiva de "controlo prolongado 
do individuo" ou de "exito da sua aplica~ao" quando se violam as condi~6es 
da sua aplica~ao e o individuo deve voltar a prisao. Esta corrente encontra 
ainda expressao na consagra~ao de urn sistema de "dupla via" em sede de 
processo penal. Que, no ambito da pequena e media criminalidade, significa 
a consagra~ao de urn paradigma de oportunidade na actua~ao do Ministerio 
Ptiblico48, abrindo caminho a formas de justi~a negociada em que esta em jogo 
a possibilidade de urn beneficio penal; e, quanto a criminalidade mais grave, 
abre a via a solu~6es que, por vezes, podem colocar em causa, de forma insupor­
tavel, os direitos de defesa do arguido: pense-se, a titulo meramente exemplifi­
cativo, em certas hip6teses de utiliza~ao de agentes encobertos ou no apro­
veitamento das potencialidades de novos meios tecnol6gicos para lograr certas 
formas de protec~ao de testemunhas (da sua identidade, por exemplo)49

• 

Ill 

Num mundo aberto e complexo, "o fen6meno criminal lan~a-nos urn 
desafio paradoxal: habituarmo-nos a viver corn uma criminalidade inerente 
ao proprio funcionamento da sociedade e conceber, todavia, replicas que a 
impe~am de nos submergir"50

• 

Que fazer para controlar o "caos"? - se quisermos utilizar uma linguagem 
cientifica. Que estrategia para o novo milenio"? - se quisermos utilizar uma 
linguagem politica. 

Sao dois os desafios que, apoditicamente, podemos enunciar: encontrar 
formas vertebrantes de uma politica criminal comum e nao dar cobertura a 
uma "politica criminal securitaria" em detrimento de uma "polltica criminal 
de liberdade". 

prevenido 390 mil assassfnios, viola~6es e assaltos violentos s6 durante o anode 1990" e de que "as 
despesas corn as penitenciarias sao urn investimento ponderado e rentavel para a sociedade" (a este 
prop6sito, cfr. ANABELA MIRANDA RoDRIGUES, Novo olhar, cit., p. 150 e bibliografia af citada). Nos Estados 
Unidos Da America, nos anos setenta, s6 10% das condena~6es ultrapassavam urn ano de prisao -
as restantes ou eram inferiores a urn ano, suspensas corn condi~6es ou o condenado sujeito ao regime 
da probation; nos anos oitenta, aquele mimero quadruplicou; entre 1980 e 1992, em todos os Estados 
Unidos, a popula~ao carceraria triplicou (cfr. MALCOM FEELEY, Rivista ltaliana, cit., p. 419). 

' 8 Sobre o significado desta "oportunidade" que nao serve interesses imanentes a administra~ao 
da justi~a penal e, assim, os da interven~ao minima, nao estigmatiza~ao do agente, consenso e 
economia processual, que devem ser prosseguidos, mas a raison d'Etat ou a conveniencia de servi~o, 
cfr. PEDRO CAEIRO, Revista do Ministerio Publico, cit., p. 38 s.; tambem, ANABELA MIRANDA RoDRIGuEs, 
"Celeridade e eficacia - uma op~ao politico-criminal", em curso de publica~ao, Livro de Homenagem 
ao Prof Doutor forge Ribeiro Faria. 

49 Sobre isto, cfr., ANABELA MIRANDA RoDRIGUES, "A defesa do arguido: uma garantia constitucional 
em perigo no "admiravel mundo novo"?", Revista Portuguesa de Ciencia Criminal, 12 (2002), p. 553 s. 

50 Assim, JEAN DE MAILLARD, Crimes e leis, cit., p. 91. 
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4. Urn nivel problematico resulta do facto de a politica criminal estar em 
processo de "desnacionaliza<;ao" ou "desestadualiza<;ao". E isto, nao so no 
sentido que ja se assinalou, ao falar de consensualismo, de fazer recuar o 
Estado na interven<;ao coactiva e chamar a sociedade a participar na luta 
contra 0 crime: isto e, no sentido que a politica criminal perde 0 seu caracter 
simplesmente "estadual" e ganha uma "tournure" social. 

No tempo actual, a politica criminal tornou-se comum - "comunita­
rizou-se", seja o que for que signifiquem "coopera<;ao" ou "harmoniza<;ao". 
Ha urn processo de "regionaliza<;ao politico-criminal" em marcha: para alem, 
inicialmente, do Conselho da Europa, do Benelux e da Uniao Nordica, mais 
tarde o espa<;o Schengen e agora a Uniao Europeia. 

Tornou-se evidente que os sistemas penais, individualmente considerados, 
sao inoperantes para responder ao desafio da nova criminalidade. 

Esta criminalidade utiliza as logicas e as potencialidades da globaliza<;ao 
para a sua organiza<;ao, permitindo que grupos criminosos homogeneos "apro­
veitem as vantagens que oferece o novo espa<;o mundial, corn a cria<;ao de 
zonas de comercio livre em algumas regi6es do mundo, nas quais se produz 
uma permeabiliza<;ao economica das fronteiras nacionais e se reduzem os 
controles"51

• Neste "mercado gigantesco" para que evoluiu a economia mun­
dial, existe uma procura de bens proibidos que, agora por este motivo, o con­
verte em idoneo para a prolifera<;ao de organiza<;6es criminosas. Para o satis­
fazer, surge urn mercado de bens e servi<;os ilegais que coexiste corn o mercado 
legal. 0 crime adquiriu uma enorme capacidade de diversifica<;ao, organi­
zando-se estrutural e economicamente para explorar campos tao diferentes 
quanto o jogo, o proxenetismo ou a prostitui<;ao, os traficos de armas, de drogas 
e de pessoas. 

E bem conhecido o fenomeno de "regionaliza<;ao economica" do mercado 
global (internacional). Blocos de paises, que come<;aram por configurar uma 
integra<;ao economica e depois passaram a constituir uma uniao politica, 
fizeram deslocar os centros de decisao dos "Estados soberanos" para a "comu­
nidade de Estados". Uma serie de politicas comuns exigidas pela integra<;ao 
(economica) sao postas em funcionamento. 

As redes criminosas beneficiam das possibilidades que lhes oferecem as 
redes de mercados livres, usufruindo dos avan<;os tecnologicos para dar urn 
salto qualitativo na sua actua<;ao. E uma criminalidade corn alto poder de 
corrup<;ao-contamina<;ao das rela<;6es economicas licitas, bem "organizada" 
do ponto de vista estrutural. A organiza<;ao criminosa tern de ser vista como 
uma for<;a essencial do mercado economico globalizado52 • A semelhan<;a corn 

51 Assim, I. BLANCO CoRDERO e I. S. GARCIA DE PAZ, "Principales instrumentos intemacionales (de 
Naciones Unidas e la Union Europea) relativos al crimen organizado: la definici6n de la participaci6n 
en una organizaci6n criminal y Ios problemas de aplicaci6n de la ley penal en el espacio", Revista 
Penal, Universidad de Castilla-La Mancha, n.Q 6, p. 4. 

52 Assim, e no que se segue, cfr. EDGARDO ROTMAN, Journal of Law, cit., p. 5 s. 
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a llempresall na forma de conduzir a sua actividade e de se reestruturar em 
fun~ao das modifica~oes dos mercados mundiais confere-lhe capacidade para 
se movimentar corn agilidade no mundo econ6mico. Enquanto a empresa 
criminal na sua forma tradicional (classica) e caracterizada pela hierarquia, a 
mais moderna e flexfvel, expande-se ou contrai-se de acordo corn as oportu­
nidades ou os riscos. Para alem disso, adopta como referenda o modelo empre­
sarial e dos neg6cios: racionaliza~ao dos meios pessoais e materiais, a voca~ao 
para a obten~ao de beneffcios de natureza predominantemente econ6mica, a 
expansao da actividade em diversas areas geograficas, o inter-relacionamento 
corn outras organiza~oes ou a tendencia para investir uma parte dos lucros. 

Para lutar contra esta criminalidade baseada naquela nova "uniao11 que 
a alimenta e faz expandil~ tornou-se inevitavel libertar a polftica criminal das 
suas referencias estaduais internas. Independentemente de se ser mais ou menos 
optimista53 quanta a possibilidade e necessidade de uma 11 europeiza~aoll do 
direito penal, a Europa, designadamente, tern vindo a dar passos corn vista a 
constru~ao de urn espa~o comum penal: a cria~ao de urn 11espa~o de liberdade, 
de seguran~a e de justi~a~~ foi inscrito, no Tratado de Amesterdao, como urn 
objectivo claramente identificado da Uniao Europeia. 

As vicissitudes da constru~ao penal europeia levam-nos a interrogar-nos 
sobre essa 11 cria~ao" que 11 foge a vontade do criador". 

0 que se vem dizer e que os mais recentes desenvolvimentos em materia 
de iniciativas legislativas ao nfvel europeu ultrapassam a 11Visao estreita" da 
soberania nacional e demonstram que se esta perante a emergencia de uma 
polftica criminal comum54 • Falta, todavia, urn llpensamento" sobre o penal. 
Falta, dito de outro modo, o travejamento de uma polftica criminal europeia. 

0 que e inquietante, ja que, desta forma, as diversas iniciativas surgem 
isoladas, sem enquadramento em urn qualquer modelo de justi~a penal europeia 
racionalmente concebido. 

0 espac;o de liberdade, de seguran~a e de justi~a e ja, a luz do Tratado de 
Amesterdao, urn llespa~o comum". Que, entretanto, alimenta uma tensao muito 

53 0 optimismo ou pessimismo relativamente a constru~ao europeia tem a ver, entre outros 
aspectos, com a cria<;ao de um espa~o penal europeu mais garantistico ou mais repressivo ou 
securitario. A titulo meramente exemplificativo, entre os primeiros, podem citar-se KLAUS TmoMANN, 
Festschrift fur Lenckne1~ p. 433 s.; id., GA, 1998, p. 107 s.; ULRICH SIEBER, Juristenzeitung, 1997, p. 369 s.; 
JoHN A. E. VERVAELE, "La Union Europea y su espacio judicial europeu: Ios desafios del modelo Corpus 
Iuris 2000 y de la Fiscalia Europea", Revista PeHal, Universidade de Castil!a-La Mancha, nY 9, p. 1345.; 
ou MIREILLE DELMAS-MARTY, "Vers un droit penal europen commun?", Archives de Politique Crimimlle, 
n.O 19, 1997, p. 95; entre os segundos, WEIGEND, Festschrift fiir Roxin, 2001, p. 1375 s. (p. 1398 s.); ANNE 
WEYEMBERGI-1, "Le rapprochement des legislations penales au sein de !'Union europeene", L'espace penal 
europeen: enjeux et perspectives, Editions de l'Universite de Bruxelles, 2002, p. 127 s. ou MARIA LUISA 
CEsoNr, "Droit penal europeen: une harmonisation perilleuse", op. ult. cit., p. 153 s. 

54 Refira-se o exemplo da decisao-quadro relativa ao mandado de deten<;ao europeu e aos 
processos de entrega entre os Estados-Membros, de 13 de Junho de 2002 (JOCE, n.Q L 190, 18 de Julho 
de 2002, p. 1 ). Sob re o mandado de deten<;ao europeu, desta perspectiva, cfr. ANABELA MlRANDA RoDRIGUES, 
"0 mandado de deten<;ao europeu: um passo ou urn sal to?", em curso de publica<;ao, Revista Portuguesa 
de Ciencia Criminal, e bibliografia ai citada. 
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viva entre abordagens par objectivos (abordagens isoladas) e uma abordagem 
global, tendo sido dada, ate agora, prioridade a cooperac;iio em detrimento de 
uma politica criminal (mais) integrada. 

0 que se salienta e que, pela via da harmonizac;ao - e tambem do reconhe­
cimento mutua -, deu-se o sinal de uma vontade politica de eliminar as fron­
teiras nacionais em materia penal; e, assim, porventura, urn "salto" qualitativo, 
de uma cooperac;ao inter-estadual para uma integrac;ao supra-estadual. 
Qualquer dos dais sistemas referidos se podem inserir na tentativa de por em 
pnitica urn espac;o "unico" europeu, designadamente, o principio do territ6rio 
unico. 

Este processo de construc;ao do espac;o penal europeu desenvolve-se, 
contudo, na base de urn consenso suposto e na ausencia de urn debate publico 
e democnitico em torno dos valores e dos meios adequados para os proteger, 
bem coma sabre as competencias e praticas de decisao. As pec;as de urn puzzle 
sao dispostas e tendem a tornar-se urn sistema. E grande, pais, o risco de se ter 
coma resultado urn sistema penal que nao se escolheu consciente e delibera­
damente. E em relac;ao ao qual se pode temer pelo canicter securitario. 

Vem-se denunciando ao projecto da Uniao Europeia, no domfnio da justic;a 
penal, 0 caracter "prioritariamente repressivo", que faz "primar 0 objectivo 
da seguranc;a sob re o da liberdade". Exactamente porque falta uma "ideia" 
que de coerencia as diversas iniciativas, articuladas sabre a realizac;ao do 
principio do reconhecimento mutua e na perspectiva da harmonizac;ao. 

Neste "movimento" - pais que so de urn "movimento" se trata -, poder 
politico e sociedade civil tern estado de costas voltadas. "Fossa" e "ausencia 
de dialogo": e por certo provocat6rio falar nestes termos e talvez exprima urn 
jufzo demasiado severo. 

Mas e este "div6rcio" o responsavel pelo medo de urn "Estado policial 
europeu" ou pelo discurso do "crepusculo das liberdades". Devem ser dados 
sinais claros de que a Uniao Europeia nao esta a caminho de se tornar uma 
"Europa fortaleza". A uma politica criminal europeia cabe responder, corn 
urgencia, as perguntas sabre a "necessidade, sentido e ambito" do direito penal. 

4. Outra questao que se coloca e a de saber se se justifica, no ambito da 
"luta contra o crime", o endurecimento da repressao penal ao nfvel nacional. 

0 que parece observar-se e que a busca de uma eficacia punitiva reforc;ada 
oferece mais intervenc;ao penal e mais severa. 

E certo que as recentes transformac;oes do mundo e da vida em sociedade 
devem ter traduc;ao em modificac;oes importantes da polftica criminal. 0 direito 
penal tern de estar preparado para dar resposta a perguntas instantes e nao se 
esconder em "falsos purismos"55. 

Hoje, coma ontem, pede-se eficacia ao sistema de justic;a penal. 

55 Assim, W. HASSEMER, "La ciencia juridico-penal en la Republica Federal Alemana", Anuario 
de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1993, tomo XLVI, fascfculo I, p. 35 s. (p. 79). 
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Entretanto, erigida a seguran<;a a direito fundamental do cidadao, cuja 
satisfa<;ao pode exigir do Estado, sacrificam-se direitos e liberdades funda­
mentais no altar do combate a criminalidade. 

Na resposta ao crime, e preciso romper corn a espiral de vioh~ncia -em 
que parece nao haver senao uma saida: o recurso ao direito penal e a exas­
pera<;ao dos recursos punitivos - e experimentar-se a "pacifica<;ao". 

A "legalidade" penal constitui(u), sem duvida, uma conquista do "indi­
viduo", no sentido da delimita<;ao do poder punitivo do Estado (e da igualdade). 
A "pacifica<;ao" veio corn a "submissao" a lei da reac<;ao ao crime: afirma-se 
ao nivel material e processual. 

Mas a "lei" nao pode justificar o endurecimento da resposta penal ou 
servir respostas puramente securitarias ou repressivas, nem obstruir o caminho 
a solu<;6es flexiveis na realiza<;ao da justi<;a. Qualquer das vias impede o 
tratamento "igual" dos cidadaos, que a propria lei, na origem, veio procurar 
estabelecer. 

0 desafio e claro. Factores de peso - a massifica<;ao da criminalidade e 
uma nova criminalidade - tern vindo a abrir caminho a reformas, que se fazem 
tendo como pano de £undo duas for<;as "contraditorias": de urn lado, uma 
maior enfase das garantias individuais, associada a modelos politicos demo­
craticos; de outro, a necessidade de uma maior eficacia da luta contra o crime. 

E por isso que hoje e preciso reequacionar os equilibrios do Estado de 
Direito. Laboriosamente encontrados - entre, de urn lado, exigencias de defesa 
da sociedade e uma administra<;ao da justi<;a eficaz e, de outro, a protec<;ao 
dos direitos fundamentais das pessoas, buscando, em cada momento concreto, 
a sua maxima realiza<;ao possivel56 -, mostraram-se precarios. 

Perante os novos e grandes riscos da pos-modernidade, de que a crimi­
nalidade organizada e (apenas) urn exemplo paradigmatico, o que se pede ao 
direito penal e que nao seja so urn "ordenamento de liberdade": isto e, urn 
direito-limite as interven<;6es punitivas estaduais, porque esta seria a melhor 
forma de protec<;ao dos direitos das pessoas. Pede-se-lhe que seja "tambem" 
urn "ordenamento de seguran<;a": isto e, urn direito-limite dos direitos das 
pessoas. Que satisfa<;a, pois, "paradoxalmente", duas ambi<;6es: que limite os 
poderes do Estado, em nome da protec<;ao do direitos das pessoas; e que amplie 
os poderes do Estado, tambem em nome dos direitos das pessoas. 

Eficacia e protec<;ao dos direitos fundamentais continuam a ser polos de 
uma tensao que alimenta a(s diferentes formas de) realiza<;ao da justi<;a penal. 
So que a protec<;ao dos direitos fundamentais (obtida) a luz do valor seguran<;a 
obriga a (re)encontrar novos equilibrios para aquela polariza<;ao. 

Tudo esta em continuar a fazer a sintese do conflito garantia-eficacia nos 
quadros do Estado de Direito. 

56 Desde sempre, na senda da "concordiincia pnitica das finalidades em conflito" no processo 
penal, FIGUElREDO DIAs, Direito Processual Penal, cit., p. 28. 
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0 "segredo" reside em reverter a "formula paradigmatica" que desde ha 
muito vem enunciando entre nos Figueiredo Dias, e que se traduz em atribuir 
ao direito penal "a func;ao exclusiva de protecc;ao subsidiaria de bens jurf­
dicos" 57. 

Trata-se, corn isto, de assumir os princfpios polftico-criminais da "inter­
venc;ao minima" e de "ultima ratio" que informam uma "polftica criminal 
racional". E de retirar daf todas as consequencias. 

Se o direito penal nao e "a" resposta para os problemas sociais - coma 
escreveu Figueiredo Dias, "se nao e instrumento de govemo da sociedade"58 

-, 

a verdade e que ele nao deve demitir-se de intervir perante as novas formas 
de criminalidade59. Sob pena de introduzir na realizac;ao da justic;a penal uma 
selectividade que a poderia aproximar de uma justic;a de "classe" -urn direito 
penal para os "novos" perigosos60

• 

57 Cfr. o enunciado da proposic;ao politico-criminal apresentada em 1983 por FIGUEIREDO DIAS 
(Os novos rumos, cit., p. 11): "Uma politica criminal que se queira valida para o presentee o futuro 
proximo e para urn Estado de Direito material, de cariz social e democratico, deve exigir do direito 
penal que s6 intervenha corn os seus instrumentos pr6prios de actua<;:ao ali, onde se verifiquem les6es 
insuportaveis das condic;oes comunitarias essenciais de livre realizac;ao e desenvolvimento da 
personalidade de cada homem". Vide, por ultimo, Estudos em Homenagem ao Prof Doutor Rogerio Soares, 
cit., p. 586: "Func;ao do direito penal e, exclusivamente, a protecc;ao subsidiaria de bens jurfdicos". 

58 Cfr. FIGUEIREDO DIAS, "0 comportamento criminal e a sua defini<;:ao: o conceito material de 
crime", Questoes fundamentais do Direito Penal revisitadas, S. Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1999, 
p. 74; na mesma linha, cfr., por ultimo, Estudos em Homenagem ao Prof Doutor Rogerio Soares, cit. p. 597 e 
598. 

59 Sobre o "direito penal mfnimo" de protecc;ao de bens juridicos sociais, transindividuais ou 
colectivos, cfr. FIGUEIREDO DIAS, Estudos em Homenagem ao Prof Doutor Rogerio Soares, cit., p. 602 s. (v. 
tambem, p. 587 s.). Vide, tambem, na mesma linha, GIORGIO MARJNUCCI-EMiuo DoLcrNI, "Diritto penale 
"minimo" e nuove forme di criminalita", Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1999, 3, p. 802 s. 
(especialmente, p. 819 s.). 

60 Afastam-se as concep<;:6es de urn "direito penal minimo" nas vers6es deW. HASSEMER 
("Grundlinien einer personalen Rechtsgutslehre", ScHOLLER-PHILIPPS (hrg), Jenseits des Funktionalismus. 
Arthur Kaufmann zum 65. Geburtstag, 1989, p. 88 s. e 93 s.), A. BARATIA ("Principi del diritto penal 
minimo. Per una teoria dei diritti umani come oggetti e limite della legge penale", Dei delitti e delle 
via del garantismo penale, Bari, 1989, p. 417; "I! diritto penale minimo", Dei delitti e delle pene, 1985, 
p. 443 s. E p. 466) e FERRAJOLI (Diritto e ragione. Reoria del garantismo penale, Bari, 1989, p.417; «Ii 
diritto penale minimo», Dei Dellitti e delle pene,1985, p.493s.). Sobre isto, cfr. G. MARINUCCI-E. DULCINI, 
op. ult. cit., p. 813 s. Destas vers6es do direito penal minimo dizem os autores que teria conota<;:6es 
corn "o 'velho direito penal de oitocentos' que, como escreveu Klaus Luderssen, 'era sobretudo urn 
direito de classe ( ... ); nao se dirigia nunca contra os 'grandes', nem no piano econ6mico nem no 
politico'" (p. 816); v., ainda, p. 820. Neste sentido, tambem, FIGUEIREDO DIAs, Estudos em Homenagem ao 
Prof Doutor Rogerio Soares, cit., p. 594 s. Cfr. ainda, a versao do "direito penal minimo" de SILVA 
SANCHEZ, A expansiio do direito penal, cit., p. 136 s. (sobre ela, cfr. FIGUEIREDO DIAS, op. ult. cit., p. 601; 
tambem, ANABELA MIRANDA RooRIGUEs, Globaliza~iio e direito, cit., nota 32 e p.206; cfr., ainda, infra). 
Quanto a Silva Sanchez, pretende urn direito penal "no 'ponto medio' da configurac;ao dualista" 
(p. 145) que, no fundo, pretende identificar em func;ao do "facto>> praticado e das suas consequencias 
jurfdicas e nao em func;ao do "agente". Sem se discutir esta distinc;ao, o que se afirma e que nao se 
percebe que, a partir daqui, estabele<;:a "como prindpio" que, para uma certa criminalidade (econ6mica) 
nao devem ser previstas penas privativas de liberdade (cfr. infra) e ainda que, nao sendo estas 
aplicadas, possam ser flexibilizadas as regras da aplicac;ao das outras penas, por exemplo, pecuniarias 
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A solw;:ao passa, em nosso entender, por uma politica criminal pragmatica 
e diferenciada, corn contornos bem definidos. A ilusao de "justi<;:a para todos 
e ja" que a democracia trouxe consigo deve ceder lugar, no dominio da justi<;:a 
penal, a justi<;:a que, se se quer "realizar" e nao incorrer no risco de ser selectiva 
"no resultado" da interven<;:ao, tern de ser selectiva "no prindpio" de interven­
<;:ao. 

Assim, o sistema punitivo61, continuando a recusar o endurecimento da 
puni<;:ao que representam as penas de morte e de prisao perpetua, deve repousar 
na concep<;:ao basica de que a pena privativa de liberdade constitui a ultima 
ratio da politica criminal e deve ficar reservada, assim, para a criminalidade 
mais grave. Corn as consequencias que daqui decorrem: atribui<;:ao a prisao de 
urn sentido socializador nao coactivo e, no dominio da pequena e media crimi­
nalidade, limita<;:ao da aplica<;:ao concreta desta pena, atraves da sua substi­
tui<;:ao por penas nao institucionais. 

Ao nivel da ac<;:ao penal, por sua vez, e inequivoco o seu significado: a 
op<;:ao por urn regime processual "diferenciado" - solu<;:6es "diferenciadas", 
celeres e consensuais, por urn lado, formais e ritualizadas, por outro, para 
fen6menos criminais "diferenciados", respectivamente, a criminalidade de 
massa e a criminalidade mais grave, designadamente organizada. 

Em qualquer dos niveis de interven<;:ao penal, todavia, a solu<;:ao passa 
pela afirma<;:ao dos direitos fundamentais. Isto e algo que o nosso tempo vai 
dolorosamente reaprendendo. 

Ao nivel do sistema punitivo, o sentido socializador da pena privativa de 
liberdade e fiel aos direitos fundamentais e respeita a vontade do condenado. 
Na execu<;:ao da san<;:ao, a concep<;:ao autoritaria evola-se, nao admitindo o 
tratamento corn vista a socializa<;:ao contra a vontade do recluso. A aplica<;:ao 
de penas de substitui<;:ao, nalguns casos, s6 e possivel corn o consentimento do 
condenado (e o caso da semi-deten<;:ao e da presta<;:ao de trabalho a favor da 
comunidade ). 

A evolu<;:ao do pensamento socializador62 em rela<;:ao aos reclusos pode 
explicar-se de diversas maneiras: porque os resultados da politica de "justa 
puni<;:ao" nao sao satisfat6rios ou porque a acumula<;:ao de experiencias permite 
a concep<;:ao de programas mais precisos e as avalia<;:6es sao realizadas de 
maneira mais adequada e diferenciada. Mas, em ultima analise, a "relegiti­
ma<;:ao" da socializa<;:ao deve procurar-se na "cultura da transac<;:ao, da parti­
cipa<;:ao e do consentimento" em que se busca hoje a "relegitima<;:ao do penal". 

E uma nova concep<;:ao que emerge. 

(p. 147): o que, em ultimo termo, redundaria numa "desdignificas:ao" da sua categoria de verdadeiras 
penas, que, nem por nao serem privativas de liberdade, sao "menos penas". Como ja se escreveu 
(op. cit., lac. cit.), e paradoxal pretender malbaratar os direitos e as liberdades fundamentais das 
pessoas, precisamente quando esta em causa uma acusa<;ao grave e a eventual aplicas:ao de uma 
pena grave, mesmo que seja nao privativa de liberdade. 

61 As considera<;5es que tecemos em abstracto podem testar-se a luz do nosso sistema punitivo. 
62 Sobre isto, ANABELA MmANDA RooRIGUES, Novo Olhar, cit., p. 41 s. e 143 s. e bibliografia af 

citada. 
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Tradicionalmente monolitica e autorit<iria, estranha a toda a forma de 
concertac;ao, de transacc;ao ou de compromisso, a justic;a "imposta", de caracter 
unilateral e vertical, que encontra legitimac;ao na transcendencia e na auto­
ridade "mistica" de que falava Montaigne, cede o passo a uma justic;a negociada, 
interactiva e horizontal que procura a composic;ao de interesses utilizando 
uma racionalidade dialectica. 

A tendencia consensualista na justic;a penal nao e alheia ao movimento 
de expansao dos direitos fundamentais, mas obedece a uma logica raciona­
lizadora e de eficacia. 

Na verdade, nas sociedades actuais, complexas e plurais, o individuo 
reforc;ou a sua legitimidade em detrimento do Estado, tornando-se a raiz, pro­
jecto e limite. Algo contraditoriamente, ja o dissemos - dada a demanda de 
seguranc;a! -, nesta reivindicac;ao do "eu". Mas a verdade e que o Estado 
deixou de identificar o individuo pelo lugar que ocupa e pelos papeis que 
desempenha. Atenuaram-se os lac;os de reciprocidade que o ligavam ao Estado, 
surgindo, perante este, enquanto tal, pelos simples facto de ser. 

Esta revalorizac;ao dos direitos fundamentais que afasta, de todo em todo, 
o sentido coactivo da missao socializadora do Estado, passa tambem pela sua 
dimensao "solidaria". E esta compreensao dos direitos - direitos que "decorrem 
de uma certa concepc;ao da vida em comunidade" e "so se podem realizar 
pela conjugac;ao de esforc;os de todos os que participam na vida social"63 

- que 
imp6e o "clever de auxilio" ao recluso. Ao homem-isolado substitui-se o 
homem-pessoa, "em relac;ao de interdependencia e de solidariedade corn 
todos"64 • E uma "nova etica nas relac;oes sociais", diferente da etica antro­
pocentrica classica65

, como resultado da "tomada de consciencia colectiva das 
disfuncionalidades da nossa sociedade e da impotencia do Estado-providencia 
face ao desenvolvimento da pobreza"66• Aplicada em relac;ao aos reclusos, 
desenvolve em relac;ao a eles o conceito de "pertenc;a a comunidade". 

Ao nivel da acc;ao penal, tambem a diferenciac;ao nao se faz a custa da 
protecc;ao dos direitos fundamentais da pessoa, designadarnente do arguido. 
Quer nas respostas "flexiveis" quer nas "conflituais", esta presente a preocupa­
c;ao de garantia dos seus direitos no processo, procurando salvaguardar-se de 
cada urn o seu "maximo conteudo possivel", em equilibrio corn as restantes 
finalidades processuais67

• 

63 A este prop6sito, falou Karel Vasak de "direitos de terceira gera<;iio", iluminados pelo valor 
da solidariedade ("Le droit international des droits de l'homme", 1972, p. 45 apud JosE MANUEL PUREZA 
(direc<;ao) e JosE M ANUEL PUREZA, CATARINA FRADE e CRJSTINA SJLVA DIAs (equipa de investiga<;ii.o), Tribunais, 
natureza e sociedade: o direito do ambiente em Portugal, Centro de Estudos Sociais, 1996, p. 13). 

64 Cfr. nota anterior 
65 Sobre a fundamentac;ao desta nova etica - a "etica da responsabilidade"- ao nivel do agir 

humano e da m etaffsica, e essencial a obra de H ANS JoNAS, Le principe responsabilite. Une ethique pour 
la civilisation technologique. Flammarion, 1998, p . 15 s, 35 s . e 63 s . 

66 Neste sentido, ao nivel sociol6gico, S. PAUGAM, La societe fran~aise et ses pauvres, Paris, PUF, 
1993, p. 112. 

67 Cfr. supra, nota 56. 
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Isto significa68
, muito concretamente, na pequena e media criminalidade, 

dada a sua massifica<;ao, abrir caminho a procedimentos consensuais, acelera­
dos e simplificados, nao so para evitar o bloqueio ou paralisia do sistema, mas 
ao mesmo tempo como penhor da propria realiza<;ao da "justi<;a". 

0 fenomeno de sobrecriminaliza<;ao verificado revelou urn problema de 
capacidade do sistema de justi<;a penal: a procura cresceu, mas a oferta dimi­
nuiu, como ja no final da decada de oitenta Tulkens chamava a aten<;ao. Como 
consequencia, a justi<;a torna-se arbitraria e parcial (selectiva). Afasta-se dos 
cidadaos. 

Quer a justi<;a negociada, quer a celere, a primeira muitas vezes servindo 
os interesses da segunda, nao obedecem so a "uma logica de produtividade", 
mas servem tambem uma "logica de justi<;a". 

A justi<;a negociada - corn limites que a impe<;am de se tornar urn "negocio 
sabre a pena", em que a igualdade das partes repousa numa "fic<;ao"- aparece 
como a mais adequada, numa sociedade menos estratificada e mais complexa, 
que, ao mesmo tempo, rejeita a coloniza<;ao da vida quotidiana pelo direito, 
na conhecida formula<;ao de Habermas. Neste modelo, o que e novo e a emer­
gencia do privado e do individual. 0 Estado recua, restringe o seu domfnio, 
para aumentar aquele que reserva a livre determina<;ao do indivfduo. 

Na justi<;a celere, e a realiza<;ao das finalidades da puni<;ao que avulta: 
o mandamento da celeridade encontra-se umbilicalmente ligado a obten<;ao 
do efeito de preven<;ao geral positiva ou de integra<;ao corn a aplica<;ao das 
san<;6es penais. Para alem disso, salienta-se a maior probabilidade de justeza 
da decisao proferida pelo tribunal e o interesse do arguido, cuja demora do 
processo pode significar restri<;6es ilegais dos seus direitos ou esvaziar de sentido 
e retirar contetido titil ao princfpio da presun<;ao de inocencia. 

Ao nfvel da justi<;a conflitual69, o respeito pelos direitos fundamentais do 
arguido imp6e, indiscutivelmente, limites a realiza<;ao da administra<;ao da 
justi<;a que se consagraram nas leis processuais penais como "leis de garantia". 
So que, tambem aqui, a compreensao dos direitos fundamentais como direitos 
solidarios e nao como direitos egofstas impede que a sua utiliza<;ao possa 
paralisar o sistema: esta em causa nao o que se "pode" fazer, mas o que se 
"deve" fazer. Nao e a oposi<;ao liberdade-seguran<;a, reduzindo o conflito a 
uma estrutura binaria, que determina a utiliza<;ao dos direitos fundamentais. 
0 que ressalta e a complexidade e interdependencia das rela<;6es sociais, que 
se exprimem, nomeadamente, na multiplicidade dos direitos em jogo e com­
prometem o homem - cada homem - na realiza<;ao de urn projecto ao mesmo 

68 Sobre o que se segue, cfr. ANABELA MTRANDA RODRIGUES, "Os processos sumario e sumarfssimo 
ou a celeridade e o consenso no C6digo de Processo Penal", Revista Portuguesa de Ciencia Criminal, 
6, 1996, p. 527 s.; id., "A celeridade no processo penal. Uma visao de direito comparado", ibidem, 8 
(1998), p. 223 s.; id., Estudos em Homenagem ao Prof Doutor Ribeiro de Faria, cit., (cfr. bibliografia af 
citada). 

69 Sobre o que se segue, cfr. A NABELA MIRANDA RooRIGUES, Revista Portuguesa de Ciencia Criminal, 
12 (2002), cit., p. 550 s. 
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tempo individual e colectivo70• Vai aqui implicado que os direitos que o arguido 
pode usar para sua proteo;:iio niio sejam instrumentalizados. 0 que significa 
que, corn vista a realiza<;iio eficaz da justi<;a, tern que se encontrar novos 
equilibrios em face da protec<;iio dos direitos do arguido (por exemplo, sera 
permitido avan<;ar no sentido da protec<;iio de testemunhas em face de novos 
desafios colocados a realiza<;iio da justi<;a por novas formas de criminalidade, 
designadamente organizada). 

De acordo corn a· proposta (re)visitada, e uma exigencia o melhoramento 
do sistema, de acordo corn a linha evolutiva tra<;ada. Desde logo, fomentando, 
na pratica, o programa politico-criminal diferenciado instituido nos termos 
legais. A titulo meramente exemplificativo, e necessaria elevar consideravel­
mente os niveis de aplica<;iio da generalidade das penas de substitui<;iio; poten­
ciar a aplica<;iio da liberdade condicional corn a imposi<;iio de regras de conduta 
ou obriga<;oes corn o efectivo apoio e vigilancia dos servi<;os competentes; investir 
em programas de socializa<;iio; incrementar a aplica<;iio da pena relativamente 
indeterminada; dar aplica<;iio aos mecanismos processuais da diversiio, designa­
damente, ao arquivamento e suspensiio provisoria do processo; e utilizar, na 
maior medida do possivel, formas especiais de processo. 

Ir para alem disto e admitir, para o dominio da nova criminalidade da 
globaliza<;iio, a flexibiliza<;iio sectorializada de prindpios politico-criminais, 
substantives e processuais- urn "direito penal a duas velocidades" 71 -, significa 
uma ruptura politico-criminal que representa graves perigos para os valores 
e institui<;oes do Estado de Direito. 

Vamos apenas referir dois pontos, a titulo exemplificativo. 
Pelo que respeita ao sistema punitivo, advogar a niio utiliza<;iio da pena 

de prisiio para a nova criminalidade - criminalidade grave, como ja tivemos 
ocasiiio de ver - significaria uma inversiio do prindpio da utiliza<;iio daquela 
pena como ultima ratio, subtraindo a sua aplica<;iio precisamente a puni<;iio 
das condutas socialmente mais graves. Nada haveni a opor a que se apliquem 
penas pecuniarias ou outras (privativas de direitos, repara<;iio, penas que 
recaem sobre pessoas colectivas), quando estas penas satisfizerem as exigencias 
de culpa do agente e de preven<;iio no caso concreto; mas ja niio se justificara 
a sua aplica<;iio por serem penas "menos graves" do que a pena de prisiio, o 
que permitiria a flexibiliza<;iio das regras politico-criminais da sua aplica<;iio72• 

7° Cfr. SERGE DE BIOLLEY, "Liberte et securite dans la constitution de I' espace europeen de justice 
penale: cristallisation de la tension sous presidence beige", L'espace penal, cit., p. 174 s. 

71 Cfr. supra, nota 60 .. 
72 Cfr. as considerac;:oes aduzidas a prop6sito supra, nota 60. Acrescente-se que o canicter da 

"pena" vem do "sofrimento" que esta implica e que hoje, como e geralmente aceite, o "sofrimento" 
nao esta ligado s6 .a "pessoa em sentido fisico" (o que estava implicito na pena privativa de 
liberdade), mas a "pessoa mais os seus direitos", o que significou a criac;:ao de "novas penas", de 
que a pena pecuniaria e 0 exemplo paradigmatico. 0 que tudo nos leva a defender que nao e por ter 
mudado a "face" da pena que ela e "menos pena" ou pode suportar menos garantias na sua 
aplicac;:ao. A exigencia de "garantias penais" advem da "dignidade penal" da conduta que o agente 
e "acusado" deter praticado: garantias materiais e processuais; e nao da "natureza" da "pena" que 
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Assim justificada a aplica~ao das penas pecuniarias para a criminalidade grave, 
estar-se-a a por em causa a premissa politico-criminal de que a pena mais 
grave - a prisao - deve ser, quando necessaria (como ultima ratio), aplicada 
exactamente a criminalidade mais grave. 

Ja quanta a ac~ao penaFJ, se os conflitos legalidade-oportunidade e busca 
da verdade material- consenso tendem a resolver-se no sentido do segundo 
termo dos binomios - isto e, oportunidade e consenso -, a verdade e que, nem 
a oportunidade deve servir interesses que vao para alem dos interesses ima­
nentes ao sistema de justi~a penal, nem o consenso se pode transformar num 
negocio sabre a pena. E assim, em ambos os casos, nao devem nortear-se por 
criterios economicistas, em nome do eficientismo. 

Nao se nega que o discurso penal nao pode persistir na irracionalidade 
economica que o afasta, em nome dos principios, de uma realidade social cada 
vez mais exigente em termos de seguran~a e de eficacia. 0 tempo presente 
(futuro?) e 0 tempo de "devolver 0 conflito as pessoas" e 0 de abertura a ino­
va~6es e progressos capazes de tornar a justi~a mais eficaz e menos dispen­
diosa. 

A area da pequena e media criminalidade e, sem duvida, o dominio onde 
se pode ir mais longe, "reinventando" a puni~ao, na via da repara~ao - que 
ja Roxin apontava, em 1987, como o terceiro degrau do direito penal, ao lado 
das penas e das medidas de seguran~a74 

- e na renova~ao de solu~6es de 
diversao, flexibilizando o principio da legalidade e explorando as virtualidades, 
designadamente, da media~ao. Mas tambem na criminalidade grave, nos 
processos penais mais complexos e de grande conflitualidade, as novidades 
marcam "uma mudan~a de epoca": pense-se, so, na utiliza~ao de meios tecnolo­
gicos para protec~ao de testemunhas75

• 

E necessaria, ja o dissemos, encontrar novas equilibrios na realiza~ao da 
justi~a penal. 

eventualmente !he pode ser aplicada. Nada disto invalida, em nosso entender, a solw;ao "diferenciada" 
ao nivel punitivo e processual, para que se aponta em texto. 

73 Cfr., no que se segue, ANABELA MIRANDA RoDRIGUES, Livro de Homenagem ao Prof Doutor Ribeiro 
de Faria, cit., Tambem, PEDRO CAEIRO, Revista do Ministerio Publico, cit., p. 43 s. 

74 Cfr. KLAUS RoxtN, "Die Wiedergutmachung", Heinz Schi:ich, Wiedergutmachung und Strafrecht, 
1987. 

75 A polemica esta instalada entre os defensores da revisao das regras tradicionais de investiga~ao 
penal (assim, B. ScHDNMANN, "Consideraciones criticas sobre la situaci6n espiritual de la ciencia 
jurfdico-penal alemana", Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 49, 1996, p. 202 s.) Criticam-se, 
assim, designadamente, aqueles que recusam a modemiza~ao tecnol6gica do processo penal - por 
o converter, dizem, num mecanismo de polfcia do Estado de seguran~a (a chamada tendencia da 
Verpolizeichung do processo penal- sobre isto, cfr. PAEFFGEN, "'Verpolizeichung' des Strafprozess­
Chimare oder Gefahr?", Theorie und Systematik des Strafprozeflrechts. Symposium zu Ehren van Hans-Joachim 
Rudolphi (Wolte1; ed.), 1995, p. 13 s.) -, alertando para a inviabiliza~ao da persegui~ao penal efectiva 
das novas formas de criminalidade. 
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Aceitando os desafios da contemporaneidade, a politica criminal nao 
pode afastar-se das regras do Estado de Direito. E ele proprio que esta em 
causa quando p6e em funcionamento mecanismos de controle que sup6em a 
negac;ao dos seus prindpios informadores. 

E, pois, a "readaptac;ao" da seguranc;a as exigencias do Estado de Direito 
que se imp6e. 

No contexto de uma sociedade solidaria, a seguranc;a deixa de ser vista 
corn urn direito individual que se pode opor ao Estado para protecc;ao de 
"certos" direitos - perde, neste sentido, autonomia e densifica-se na realizac;ao 
da generalidade dos direitos e liberdades fundamentais. Desta forma, a segu­
ranc;a pass a a ser "a seguranc;a da protecc;ao de todos os direitos de todas as 
pessoas" . Impede-se, ao mesmo tempo, a "absolutizac;ao" ou "expansao" do 
seu valor. N a seguranc;a, cristaliza-se a tensao inevitavel entre a necessidade 
de protecc;ao dos direitos da pessoa e a tentac;ao de exacerbar essa protecc;ao 
para reduzir a inseguranc;a. 

A aceitac;ao da irredutibilidade da "inseguranc;a" e condic;ao de sobrevi­
vencia do proprio Estado de Direito democratico que trouxe para o seu centra 
"a imagem do Homem"76

• 

Esta e a sua contradic;ao. Este e o desafio, hoje, da politica criminal. 
Apanhada num movimento circular de demanda de eficacia e de exi­

gencia de respeito pela pessoa, respondeu corn a razao tecnico-instrumental 
ou razao instrumental calculadora. 

Cabe-nos ultrapassar o seu "imperialismo devastador" 77 e assumir, de 
forma inovadora, o legado irrenunciavel dos direitos fundamentais. 

A "nova" justic;a penal deve assumir o "rosto" da Humanidade. 

«Os novos rumos da politica criminal» - recuperar o escrito de Figueiredo 
Dias, de 1983, e a Homenagem que presto ao meu Professor. Invocados hoje, 
perante os novos desafios da criminalidade, encerram a sabedoria de serem 
«velhos rumos da politica criminal>>. 

Os principios que o futuro pede que frutifiquem fazem parte desta memo­
ria. Contra o esquecimento, evoco-os hoje - e neles que se cumprem «OS (re)no­
vos rumos da politica criminal». 

76 Esta formulac;:ao e de FIGUEIREDO DIAS, Estudos em Homenagem ao Prof Doutor Rogerio Soares, 
cit. p. 593. 

77 Urn ensaio de "superac;:ao" do dogma desta razao, tambem cunhada de "razao instrumental 
actuarial", pode ver-se em FIGUEIREDO DIAS, op. ult. cit., p. 591 s. 
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