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TEMAS FUNDAMENTAIS DE EXECUCAO PENAL¥*

ANABELA MIRANDA RODRIGUES

SUMARIO: 1. Introdugdo: 1.1 Renovagdo e aprofundamento da idéia de socia-
lizagdo; 1.2 Vectores de uma reforma — 2. Regulagao juridica do estatuto do recluso
a partir dos direitos e deveres fundamentais: 2.1 O problema; 2.2 Alguns direitos.

1. Introducao

1.1 Renovagdo e aprofundamento da
idéia de socializagdo

1.1.1 Uma abordagem do direito de
execugdo da pena de prisdo tem inevi-
tavelmente de se enquadrar no ambito
das decisdes fundamentais em matéria
de politica criminal.

As opgdes tomadas ao nivel do
Cédigo Penal sdo, por isso, condigdes
prévias indispensdveis para delinear uma
concepgado sobre a execug@o da pena de
pris@o.

A importancia da politica criminal no
tempo presente €, de resto, crescente.
Falar de luta contra o crime significa
assinalar uma finalidade ao direito pe-
nal, designadamente a pena, que lhe
justifica a existéncia.

S6 esta intencionalidade teleolégica
— que tem na realidade social ¢ na
protecgdo de bens juridicos o seu ponto
de referéncia privilegiado — responde
hoje positivamente, aos problemas de
legitimagdo do direito penal. Com efei-
to, assiste-se a uma profunda modifica-

&) Palestra proferida durante do IV Seminé-
rio Internacional do IBCCrim.

¢do do sistema penal, marcada pelo
abandono da onticidade (conceitualista)
ligada ao finalismo e pela superagio da
referéncia exasperadamente normativa
do neokantismo, mediante a afirmagao,
fundamentada nas ciéncias sociais, da
finalidade prevengdo, hoje em dia ge-
ralmente reconhecida como valor orien-
tador da administragdo da justica pe-
nal.

Para além do mais, a atribuicio a
pena desta finalidade estd ligada a se-
cularizagdo' do direito penal: perdida a
legitimag@o teoldgica e metafisica do ius
puniendi, também a pena perde, em
grande parte, a sua fungdo de cunho
retributivo e, justificado aquele a luz da
necessidade — uma “amarga necessida-
de”, como j4 foi dito —, ganha esta uma
finalidade terrena, limitada a prevengdo
do cometimento de outros crimes (pre-
vengdo geral e especial).

Para além da libertacdo da pena de
um conteiido metafisico, importa ainda
sublinhar que o sistema sancionatério
do nosso Cédigo Penal, ligado a esta

M Sobre o fendmeno da secularizagdo do
direito penal, cfr.r ANABELA MIRANDA
RODRIGUES, A determinagdo da medida
da pena privativa de liberadade (Os cri-
térios da culpa e da prevengdo), Coimbra,
Coimbra Editora, 1995, p. 218 s.



12 REVISTA BRASILEIRA DE

orientagdo de politica criminal, assenta
na concep¢do bésica de que a pena
privativa de liberdade constitui a ultima
ratio da politica criminal. Desta concep-
¢do derivam conseqiiéncias a dois ni-
veis, que o legislador procura levar tdo
longe quanto possivel.

Em primeiro lugar, conseqiiéncias
quanto a reconformagdo da propria
pena de prisdo no sentido de, em toda
a medida possivel, limitar o seu efeito
negativo e crimindgeno e oferecer-lhe
um sentido positivo, prospectivo e
socializador.

Em segundo lugar, conseqiiéncias
quanto a limitagdo da aplicagdo concre-
ta da prisdo, advogando a sua substitui-
¢do, sempre que possivel, por penas ndo
institucionais.

1.1.2 Num sistema penal teleologi-
camente orientado, a pena cabe o 6nus
de optimizar os resultados. E, contudo,
a “coeréncia” sem limites de uma po-
litica criminal preventiva que se repudia
em absoluto.

“A criminalidade e a violéncia ocu-
pam atualmente o centro das preocupa-
¢Oes dos cidaddos. Mesmo uma politica
criminal que dé prioridade a “garantia
da liberdade” em face do “combate a
criminalidade” n@o pode negligenciar
este tema”.?

Actualmente vive-se uma dramatiza-
¢do e uma politizacdo da violéncia
extraordinariamente grandes. “Nunca
como hoje houve a oportunidade de
perceber a violéncia e o seu exercicio.
Uma sociedade que dispbe, por um
lado, de poderosos meios de comunica-
¢do e, por outro, estd vivamente inte-

@  Assim abre W. HASSEMER as conside-

ragdes que tece em torno do tema A
seguranga piblica no Estado de Direito
(Associagdo Académica - Faculdade de
Direito de Lisboa, 1995), p. 87.
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ressada, enquanto valora esses meios, na
comunicag¢io do fenémeno da violéncia,
ndo precisa jd de a experimentar no seu
préprio seio para a perceber em toda a
sua omnipresenga: basta-se s6 com
contemplar o exercicio da violéncia no
mundo que a rodeia”.? Paralelamente a
esta percepcdo social da violéncia, do
risco e ameaca, a atitude social trans-
forma-se: a sociedade nfio oferece mais
um direito penal que realmente seja uma
garantia de liberdade: A “magna carta
do delinquente” a sociedade opde a
“magna carta do cidaddo”, o reclamo
por um arsenal de meios efectivos de
luta contra o crime e de repressdo da
violéncia.

O delinquente tende a converte-se
num inimigo e o direito penal num
“direito penal para inimigos”. O requi-
sitério € a favor de um direito penal
eficaz, de um direito penal que alia
instrumentos € critério repressivos a
instrumentos e critérios de modernidade,
dando lugar, ao lado de um direito penal
social (de colarinho azul), repressivo da
violéncia, a um direito penal tecnocrético
(de colarinho branco), de orientagio
pelos fins.* Marcado, entretanto, pelo
olvido ou afastamento de princfpios que
tradicionalmente ja vinham enriquecen-
do o patrimdnio penal: o da protecgédo
da dignidade humana e¢ o da subsidia-
riedade da intervengdo penal.

®  W.HASSEMER, El destino de los derechos

del ciudadano en un derecho penal ‘efi-
caz’, Doctrina Penal, 1990, p. 193. Nesta
linha, o Autor alerta ainda para que “che-
gou a hora de conceitos como ‘luta’,
‘eliminagdo’ ou ‘repressdo’ em detrimento
de outros como os de ‘colaboragdo’ ou
‘viver com’. Mesmo a idéia de prevengio
perdeu o seu sabor terapéutico, social ou
individual, e estrutura-se como instrumento
eficaz e altamente interventor na luta contra
a violéncia e o crime” (p. 195).

Assim, HASSEMER, Doctrina Penal, 1990,
p. 198 s.

@)
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O binémio criminalidade e violéncia
ocupa, entretanto, o lugar de destaque
que vimos salientando com a eclosdo da
criminalidade organizada e de massa.’
Sdo estes fenémenos o0s principais res-
ponsédveis por uma politica criminal que
tende a reduzir-se a uma “politica de
seguranca”’. Eles induzem a “grande
escuta”, se quisermos arremedar a ima-
gem orwelliana do Grande Irmao.

Pode mesmo afirmar-se sem grande
margem para erro, que a criminalidade
de massa € a principal responsédvel por
uma politica criminal populista. E co-
nhecida a sua tictica de manipulacdo do
medo colectivo difuso resultante desta
criminalidade, praticada com o objectivo
de obter meios e instrumentos para O
seu combate mediante a restricio da
liberdade. “As continuas vivéncias e
descricbes da criminalidade de massa
condimentam um clima generalizado de
medo ao crime, impoténcia do Estado
e promessas de que, com maior repres-
sdo, a situacdo melhora”.$

Quanto a criminalidade organizada,’
ela acompanhou e preparou uma rees-
truturacio das relagbes econdmicas,
sociais, politicas e geo-estratégicas: o
mercado criminal € indissocidvel da
sociedade oficial. O panorama do mun-
do actual s6 se compreende a luz da
economia criminal. Ela é, ao mesmo
tempo, encoberta € ameagadora.

Est4d demonstrado empiricamente que

o tema do “combate a criminalidade”

®  Neste sentido, HASSEMER, A seguranca
piblica no Estado de Direito (Associagio
académica — Faculdade de Direito de Lis-
boa, 1995), p. 91 s..

©® HASSEMER, A seguranga publica no
Estado de Direito (Associacdo Académica
— Faculdade de Direito de Lisboa, 1995),
p. 92.

™ Sobre o tema, vide J. DE MAILLARD,
Crimes e Leis, Biblioteca Bisica de Ciéncia
e Cultura, Instituto Piaget, p. 32 s..

constitui um “subtil regulador dos sen-
timentos de ameaga da populagio”’
sentimentos poderosos e fortemente
enraizados, activados e despertados quan-
do a ameaca € a0 mesmo tempo intensa
e difusa e a impoténcia do Estado para
controlar a criminalidade € notoria.

Neste quadro, a invocagdo da fina-
lidade de socializagdo na execugio da
pena de prisdo ou de direitos e liber-
dades fundamentais afigura-se “anacroé-
nica e ingénua”. O discurso da lei e da
ordem ganha terreno. Uma politica
progressiva de “seguranca da liberdade”
é argumentativamente negligenciada
quando apenas se limita a alertar para
as restricoes a liberdade que o combate
ao crime comporta. Ndo bastam gestos
de discordincia e¢ de adverténcia em
relagio ao discurso poderoso e convin-
cente da “necessidade de acgdo, ja e em
forga”.

Assiste-se a descontrucdo do modelo
dominante sem se apresentar ainda um
novo modelo tedrico.

1.1.3 O interesse pela politica crimi-
nal ndo é novo nem fortuito. Teve por
causa a erup¢dao da mentalidade cienti-
fico-positivista. E, pese a involugio idea-
lista que, como reaccdo, se produziu
entre as duas guerras mundiais, a nova
mentalidade continua a dominar o pen-
samento do nosso tempo.

Em certo sentido, pode mesmo dizer-
se que continuam a valer hoje os termos
em que, por finais do século passado,
surgiu ja a atracgdo pela politica crimi-
nal: esta continua a apresentar-se como
a alternativa “moderna”, chamada a
destituir do seu posto, paulatina mas
inevitavelmente, a “velha” ciéncia juri-

® HASSEMER, A seguranca publica no
Estado de Direito (Associagdo Académica
~ Faculdade de Direito de Lisboa, 1995),
p. 89.
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dica. E certo que desde os seus primei-
ros desenvolvimentos, o progresso da
politica criminal ndo tem sido sempre
igunalmente poderoso e que, entretanto,
a dogmatica juridico-penal conheceu
talvez os momentos mais brilhantes da
sua histéria. Mas ndo foi por isto que
a politica criminal perdeu a sua preten-
sdo de alternativa de futuro, como in-
dica o fato de em grande nimero de
pafses — mesmo naqueles de maior
tradicdo dogmitica — ter monopolizado
a atencdo dos penalistas.

No actual contexto cultural da ciber-
cultura, da simulagdo de novos mundos
e da vulgarizagdo das metaforas cienti-
ficas — todos nés hoje falamos com a
vontade de “teoria das catdstrofes”, das
“estruturas dissipativas” dos “objectos
fractais” ou de “buracos negros” -,
perdeu protagonistas e atractivo o estu-
do normativo do direito, parecem mais
“cientificas” as ciéncias sociais e, entre
elas, encontram melhor guarida as cién-
cias das penologia ou da criminologia
do que a pura (ciéncia) dogmadtica. Esta,
se ndo quer ver-se definitivamente ar-
redada para o plano das pegas decora-
tivas mas indteis, ndo pode deixar de se
pensar estreitamente ligada as ciéncias
sociais €, especialmente, 4 criminologia.’

Falar de finalidade, funcionalidade
ou mesmo, hoje, de luta contra o crime
significa indicar uma finalidade ao di-
reito penal, designadamente a pena, que
lhe justifica a existéncia. Sendo certo
que uma integral justificacdo exige a
avaliacdo das finalidades apontadas em
face dos resultados obtidos.

A legitimidade do direito penal estd
hoje — perdidas as matrizes de legitima-

]

Cf. J4 neste sentido T. WURTENBERGER,
Kriminalpolitik im sozialen Rechisstaat.
Ausgewdihlte Aufsdtze und Vortrige (1948-
1969), Stuttgart, 1970, p. 37 s. ¢ H.
MULLER-DIETZ, Strafrechtsdogmatik und
Kriminalpolitik, Berlin, 1971, p. 149 s..
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¢lo teocrdtica ou metafisica — na sua
capacidade para reduzir ao minimo
possivel o grau de violéncia que se gera
na sociedade.'® A auséncia de um “di-
reito” penal suporia o abandono do
controlo do crime ao livre jogo das
forcas sociais: em definitivo, a uma
dinimica de “agressdo-vinganca (agres-
sdo)-vinganca”. A sua existéncia, pelo
contrdrio, como mecanismo organizado
e monopolizado pelo Estado, tem van-
tagens significativas. E, desde logo, a
ndo pouca importancia de uma signifi-
cativa redug@o da violéncia que suple
a formalizag@o inerente a atribui¢do ao
Estado da fungdo de punigdo. Na ver-
dade, para além de o Estado, talvez jd
antes, mas seguramente a partir do
surgimento do direito penal liberal,
produto do iluminismo, delimitar os
pressupostos da sua intervengdo puniti-
va em “formas” (por exemplo, o prin-
cipio da legalidade) que cumprem uma
fungdo garantistica e de redugdo das
quotas de violéncia, ele delimita tam-
bém materialmente a suva intervengdo
punitiva: trata-se agora da reducdo do
ambito do direito penal a protecgido de
bens juridicos, com todos os limites que
essa propria protecgdo conleva. Desta
forma, a violéncia das miltiplas agres-
soes e das correspondentes reaccdes
vingativas substitui-se pela violéncia
caracteristica, quer de um mecanismo de
dissuasdo como é o da ameaga da pena,
quer da aplicagdo da pena em si. Esta
violéncia, no entanto, dados os limites
formais e materiais que lhe sdo assina-
lados, € de menor grau que a violéncia
que desencadearia a sua auséncia.

A legitimag@o do direito penal advém,
assim, de que a sua existéncia, como um

1% Sobre isto ¢ no que se segue, cf. J. M.

SILVA SANCHEZ Aproximacién al
derecho penal contempordneo, Barcelona,
1992, p. 181 s..
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mal, traz consigo um mal menor do que
aquele que se quer evitar.

De facto, para lograr legitimidade,
vé-se o direito penal chamado a uma
auto-avaliac@o continua, a fim de deter-
minar se responde a exigéncia do “mi-
nimo dano social” ou da “minima vio-
1éncia”. Esta regra obriga-o a avaliar-se
perante outro direito penal que possa ser
igualmente eficaz com menos dano
social, com menos violéncia. A historia
do direito penal € a histéria desta auto-
confrontagdo — direito penal vigente /
reforma do direito penal —, em que ndo
apenas se tomam em conta as referidas
consideragdes utilitaristas, mas outros
principios ndo utilitaristas, como os da
culpa, da humanidade, ou da igualdade.
Se o nosso olhar se alongar no tempo,
o balango dessa oposigdo dialéctica tem
sido a aprecidvel redugdo da violéncia,
do dano social causado pela pena, sem
que isto tenha tido por contrapartida a
aceitagdo de um aumento aprecidvel da
violéncia social, em suma, sem que
tenha diminuido substancialmente o nivel
da prevengdo. O direito penal manteve,
pois, pelo menos, o seu classico nivel
de controlo, reduzindo significativamen-
te os seus aspectos repressivos: basta
pensar, como aspectos essenciais, na
supressdo das penas corporais, na abo-
licdo da pena de morte, na significativa
redugdo temporal das penas privativas
de liberdade, na progressiva humaniza-
¢do da execucdo da pena de prisdo, ou
no aparecimento de vastos elencos de
penas de substitui¢do.

O direito como “instrumento de li-
berdade” € a expressdo deste evoluir.
Nem sempre incontestado, contudo,
perante as novas formas de violéncia e
criminalidade. A fazer surgir a ddvida
sobre se a politica criminal ndo tem sido
um erro gigantesco.

1.1.4 Na década de 70, as discussdes
em torno da politica criminal eram

marcadas pela convicgdo da ineficicia
total da intervengo!'' ou, ao menos, pela
impossibilidade de tirar conclusdes es-
taticamente fundadas.'> E, se bem que
parte dos resultados tenha sido objecto
de avaliacOes positivas,® a socializa¢do
perdeu o seu estatuto de elemento chave
da politica criminal moderna. As aten-
¢Oes viraram-se para outras intengdes
punitivas, tais como a dissuasdo, a
puni¢do como justa retribui¢do, a pre-
vengdo situacional, a diversdo ou nfo
intervencao.

A situagdio agravou-se na década de
80, porquanto qualquer discussdo séria
sobre “o que corria bem” com a socia-
lizagdo estava praticamente interdita.
Provam-no os 25 anos que decorreram
desde a dltima discussdo aprofundada
sobre o assunto levada a efeito no seio
do Conselho da Europa (s6 em 1993 a
discussdao foi reatada). Aqueles que
pretendiam ter encontrado “tratamentos”
penais eficazes suscitavam a desconfi-
anga entre muitos criminélogos. Os seus
“resultados” positivos eram sistematica-
mente negligenciados ou rejeitados como
produto de lacunas ou de erros de
avaliacdo, ou como presungdes injusti-
ficadas, repousando sobre dados insufi-
cientes.

O “modelo de justica”, dito neo-
classico, que pretendeu substituir-se ao

4b - Cf. R. MARTINSON, What works?
Question and answers about prison reform
(1974) e a conhecida resposta: “Nothing
works”.

U2 Cf., nomeadamente, D. LIPTON, R.
MARTINSON, J. WILKS, The effective-
ness of correctional treatmet, New York,
1975 e C. LOGAN, “Evaluation research
in crime and delinquency: a reappraisal”,
Journal of Criminal Law, Criminology
and Police Science, 63, p. 378 s..

% Mesmo MARTINSON, em 1979, relativi-
zou o seu discurso: Cf. “New finding,
new views: a not of caution regarding
sentencing reform”, Hofstra Law Review,
7, p. 242 s..




16 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS - 24

modelo socializador, talvez ndo tenha
colocado seriamente em causa a limita-
¢do das sangdes através do principio da
proporcionalidade ¢ da culpa. No entan-
to, a importancia dada & nogdo de “justa
retribui¢ao” — sobretudo quando ligada
a objectivos utilitdrios de inocuizagio
ou de intimidagdo geral — levou a que
se gerasse, em muitos paises, um clima
repressivo e potencialmente desumani-
zante no setor punitivo.

O abandono do modelo socializador
que este movimento significou nio foi
acompanhado, entretanto, na realidade,
pelas mudangas desejadas: a criminali-
dade ndo decresceu, o sistema judiciario
€ cada vez mais moroso, as prisoes estao
cada vez mais sobrelotadas e o clima
prisional piorou consideravelmente e a
motivagio profissional do pessoal dimi-
nuiu.

1.1.5 Face ao desenvolvimento da
criminalidade, um pouco por todo o
lado e quaisquer que sejam os sistemas
policiais, juridicos e judicidrios, o pro-
blema exprime-se sempre na mesma
férmula: “sentimentos de inseguranga”
e “crise da justiga” regressam como leit
motiv exprimindo a exasperagdo cres-
cente perante a ineficacia das policias
e da justica. Paralelamente surge o
fenémeno da “europeizagdo” das prisdes
e o aumento da taxa de encarceramento.

Nio € s6 o crime ou o criminoso que
se europeizam, na medida em que apre-
sentam mais OU menos as mesmas ca-
racteristicas em todos os paises da
Europa. S@o também as suas prisdes,
com sobrepopulagdo generalizada, cada
vez mais estrangeiros, toxicodependen-
tes e portadores de anomalia psiquica,
um parque penitenciario que deixa a
desejar ¢ o pessoal desmotivado. Se
bem que Portugal se tenha apresentado
recentemente — numa radiografia dos
sistemas punitivos de 34 paises euro-

peus feita no ambito do Conselho da
Europa — com um dispensavel primeiro
lugar,’ o aumento das taxas de encar-
ceramento, traduzido num aumento da
duragdo do tempo de permanéncia na
prisio, ¢ um fenémeno generalizado.

Estudos recentemente realizados
mostram que ndo ha relagdo directa
entre taxas de delinquéncia e aumento
de taxas de encarceramento. Nem se-
quer entre taxas de encarceramento e
economia. Verdadeiramente a relacéo €
entre taxas de encarceramento € o “cli-
ma moral-social” associado a uma con-
juntura econdmica especifica.’> E o
“humor do tempo”, revela um estudo de
Zimring ¢ Hawkins.'®

Nio é a lei, defendem os mesmos
autores, mas a aplicacdo da lei que
influencia decisivamente a taxa de en-
carceramento.

O que faz deslocar a questdo para o
contexto cultural.'” Exigéncias de aus-
teridade e apelo 2 ordem social e a uma
maior estabilidade exprimem um re-

U4 Portugal mantém na prisio, em média,

140 cidaddos por cada 100 000 habitantes:
¢ a maior cifra da Unido Europeia. A
maior parte dos Estado-membros mal se
aproximam deste valor (veja-se o caso da
Inglaterra (106,8), ¢ do Luxemburgo
(104,4), os dois pafses que apresentam as
taxas mais elevadas): Cf. SPACE (Council
of Europe annual penal statistics), Enquiry
1996. O mesmo estudo revela ainda que
Portugal € o pais em que € mais alta a
média da duragio da prisdo.

U5 Cf. M. D. MELOSSI, Effets des circons-
tances économiques sur le systeme pénale,
Crime et économie (Actes — Rapports
présentés au 11.° Colloque criminologique),
1994, p. 79 s..

& F, ZIMRING e G. HAWKINS, “The
growth of imprisonment in California”,
British Journal of Criminology, 34 (Special
Issue), 1991, The scale of imprisonment,
p. 83 s..

(7" Nesse sentido e no que se segue, ME-
LOSSI, Crime et économie, p. 83 s..
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quisitério a favor da disciplina social a
que uma politica criminal mais agres-
siva pode dar corpo. Quando uma eco-
nomia estd em crise, os conflitos sociais
atingem o paroxismo, a sociedade rei-
vindica direitos e ndo se preocupa com
a solidariedade. J4 Durkheim o tinha
compreendido, quando sustentava que a
sociedade redefine as fronteiras da
moralidade debatendo publicamente o
direito, sobretudo o direito penal. Mead
mostrou-o através da sua teoria do “bode
expiatério”. E Foucault, com a sua
andlise da transformacdo das “ilegalida-
des subversivas” em “delingiiéncia”,
reforgou-o.

’,

Nesse contexto, crime é a metdfora
para designar toda a conduta desviante
e pena a metdfora que serve para apon-
tar o remédio. Uma verdadeira “obses-
sdo pela pena” domina a sociedade -
obsessdo que acabou por dar lugar a
uma verdadeira “indastria de luta contra

o crime”.!®

Por seu tumo, o alargamento da
repressdo as novas formas de crimina-
lidade e o apoio que este alargamento
merece na opinido piblica caucionam,
a0 mesmo tempo, uma repressdo muito
mais abrangente. O consenso obtido na
luta contra a criminalidade organizada
permite justificar um endurecimento cego
da puni¢do. “O grau de legitimidade
atingido pelo sistema de justica penal,
pelo aparelho judicidrio e pelo aparelho
policial ndo tem precedentes na histdria
italiana” — escrevia Pavarini em 1994.
O pano de fundo era a Operacao Mios
Limpas. Mas, concluia 0 mesmo autor:
“Por cada mafioso enviado para a pri-
sdo, 100 toxicodependentes condenados
eram também enviados a prisdo; por
cada politico corrupto colocado atrds

a8 NILS CHRISTIE, Crime control as
industry, London, 1968 (apud MELOSS],
Crime et écomomie, p. 95).

das grades, 100 imigrantes de raga negra
eram presos”."

A mistura dos dois tipos de crimi-
nalidade, organizada e de massa, vicia
os dados de uma politica criminal ra-
cional. E preciso abalar os pilares da
discussdo e tentar compreender a ver-
dadeira dimensdo de uma politica cri-
minal de seguranca.

As manifestagdes da criminalidade
de massa afectam-nos directamente, seja
como vitimas reais ou potenciais. Atin-
gem-nos no aspecto econdémico, fisico
e emocional e levam-nos a duvidar da
forca do direito. Exigem solugSes que
passam, sobretudo, por politicas de
prevencgdo. Nada vai mudar enquanto se
ndo operar esta reorientagdo da politica
criminal.?

Mas se esta criminalidade requer
sobretudo meios de prevengdo em vez
de exacerbamento e utilizagdo do arse-
nal punitivo, as suas fontes sdo profun-
das e dificeis de estancar. Ndo podemos
iludir a verificacao de que criminalida-
de e medo da criminalidade fazem parte
da sociedade actual por razdes que a
filosofia social vem desvendando.

Ele fala-nos de “sociedade de risco”
e de “narcisismo”? No fundo, para
significar a crescente dificuldade com
que na nossa vida didria nos defronta-
mos para encontrar orientagdes estaveis
e com forga de persuasdo. De um lado,
a complexificagdo das relagdes sociais

(% M. PAVARINI, “The new penology and
politics in crisis: the italian case”, British
Journal of Criminology, 34 (Special Issue),
p. 59.

@ Neste sentido, HASSEMER, “A seguran-
¢a piblica no Estado de Direito” (Asso-
ciagdo Académica — Faculdade de Direito
de Lisboa, 1995), p. 92 s. e 109 s..

@) No que se segue, HASSEMER, A segu-
ranga publica no Estado de Direito (As-
sociagdo Académica — Faculdade de Di-
reito de Lisboa, 1995), p. 105 s.
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e os riscos da moderna tecnologia sdo
vivenciados como algo ameagador,
abrangente, devastador, difuso; de ou-
tro, as instincias de controle social
{mundo profissional, vizinhanga, escola)
perdem a sua forca para fixar normas
6bvias e indiscutidas da vida em socie-
dade e a tendéncia é para o isolamento
e dessolidarizagdo.

Criminalidade ¢ o medo da crimina-
lidade marcam, assim, a contemporanei-
dade. Medo da criminalidade que, toda-
via, como um jogo de espelhos, adquire
reverberacdes: entre a ameaga € O sen-
timento de ameaga ndo existe a mais
remota relagio causal. Mas sem que isso
invalide que a causa seja a erosdo das
normas sociais: “nenhuma idéia é sufi-
cientemente forte para fundamentar uma
pritica, para funcionar como ciéncia
rigorosa da praxis”.? Sem uma ciéncia
de navegacdo que apenas seja preciso
aplicar, “navegamos sem o mapa que
fazemos”, para o dizer como sé Sophia
de Mello Breyner o sabe dizer.

Tudo a apontar um caminho a poli-
tica criminal: iniciar e favorecer proces-
sos de solidarizagio e de estabilizacdo
das normas.

Mas a consciéncia solidaria dos ci-
daddos também se nutre do fermento
dos direitos fundamentais constitucio-
nalmente consagrados. O conceito de
“patriotismo constitucional” de Haber-
mas?® serve aqui para lembrar que o
respeito pelos direitos dos outros se
constitui na mais eficaz barreira contra
a dissolu¢do da sociedade e o resvalar
para a criminalidade.

@2 FEduardo Prado Coelho, “1980-1990: a
escrita de outros astros”, O cdlculo das
sombras, 1997, p. 51.

@ Apud HASSEMER, A seguranga piiblica
no Estado de Direito (Associagio Acadé-

mica ~ Faculdade de Direito de Lisboa,
1995), p. 111.

1.1.6 Solidariedade e respeito pelos
direitos fundamentais sdo conceitos-cha-
ve de uma politica criminal que se volta
decididamente para a socializacdo. Afir-
mamo-lo sem hesitar.e com convicgdo.

Juridico-constitucionalmente imposta
pela dimensdo social do Estado que a
nossa Constituicdo consagra, iniciou-se
a curva ascendente do seu ciclo a partir
da década de 80. Tem cada vez mais
peso a influéncia daqueles que refutam
a tese de que ‘“nothing works” no
dominio da intervengdo (a mode Wort
que substitui o tratamento, em paises
“marcados” por esta experiéncia) socia-
lizadora. Existem dados suficientes,
fornecidos por meta-andlises — desde
meados dos anos 80, foram publicadas
uma série de meta-andlises sobre o
“tratamento de delinquentes”? — e ou-
tros instrumentos de estudo, para con-
cluir que certas intervengdes exercem
uma influéncia ndo negligenciavel sobre
as taxas de reincidéncia e sobre outros
critérios de aferi¢cdo do éxito da finali-
dade de socializac@o. Isto sem embargo
de ser simplista querer substituir o borddo
nothing works pela generalizagdo aven-
tureira de que “o tratamento funciona
sempre”’.

Ao nivel socioldgico, a evolucio do
pensamento socializador, em relagdo aos
reclusos, reenvia-nos para a evolugdo
mais geral verificada em sede de trata-
mento da exclusdo. Assiste-se,” com
efeito, 4 “redescoberta da ética nas
relagdes sociais”, devido, 4 “tomada de
consciéncia colectiva das desfuncionali-
dades da nossa sociedade, da impoténcia

@) Sobre 0 método da meta-andlise, cf. M.
F. LOSEL, L’évaluation des interventions
psychosociales en prison et en d’autres
contextes pénaux (Actes — rapports pré-
sentés a la 20.¢ Conférence de recherches
criminologiques), 1993, p. 84s. e 106 s..

@ Cf. S. PAUGAM, La sociéte frangaise et
ses pauvres, Paris, PUF, 1993, p. 112.
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do Estado providéncia face ao desenvol-
vimento da nova pobreza”. A mudancga
imputa-se a necessidade de regular de
outro modo, “nas sociedades modernas,
as tensdes sociais do fim do século,
nascidas da degradagio do mercado de
emprego ¢ do enfraquecimento dos la-
¢os sociais”. Aplicado aos reclusos, este
novo modo de regulagdo social — que,
em vez de se acantonar a repressdo,
reabilitaria os interessados — significa
desenvolver a relagio de “pertenca a
comunidade” do recluso.”® Se o corpo
social ndo estd facilmente inclinado para
considerar como “seus” os reclusos, tal
nio fica apenas a dever-se ao facto de
assim se evitar uma assisténcia ¢ uma
solidariedade que custam dinheiro, mas
também ao facto de a sociedade nio ser
confrontada com uma paternidade em-
baracosa. De facto, confrontar-se com
uma populagdo de toxicodependentes
leva-a perguntar-se necessariamente, se
tais individuos ndo reflectem afinal os
problemas e o mal-estar de uma socie-
dade em crise, em vez de os provoca-
rem.

A verdade € que, mesmo nos paises
que mais ampliaram o discurso repres-
sivo ao nivel da puni¢do, a socializagio,
como principio que preside a execugdo
da pena de prisdo, renova-se ¢ aprofunda-
se.

Desde logo, sdo novos métodos de
intervengdo, mais solidamente fundados
em conhecimentos criminolégicos, que
se péem em acg¢do.”

@ Neste sentido, A.M. MARCHETTI (avec
la coll. de PHILIPPE COMBESSIE), La
prison dans la Cité, p. 296 s. (p. 299).

@D O exemplo pode ir buscar-se aos EUA ou
a Gréa-Bretanha. Pafses que — juntamente
com o0s paises nérdicos — vém sendo
apontados como aqueles onde se verificou
um maior declinio da idéia de socializa-
¢d0, por contraposi¢do ao maior apogeu
que também ai conheceu. Entretanto, o

que hoje se reconhece € que aquele

Acresce que o esfor¢o socializador,
em muitos pafses e designadamente no

declinio no plano da politica criminal no
se traduziu sendo parcialmente na prética:
cf. KAISER, KERNER, SCHOCH, Straf-
vollzug, 1991. Assim, ndo é exacto dizer-
se que ji ndo existem programas de
socializagfio nas prisdes americanas. Ape-
sar de muitos analistas pedirem o aban-
dono de tal modelo depois da publicagdo
dos trabalhos de Martinson em 1974 e de
Lipton et alii em 1975 e das conclusdes
das investigagbes sobre a eficdcia das
técnicas de socializagdo, o certo € que (de
acordo com dados obtidos a partir de
1983) a grande maioria dos directores
penitencidrios ndo estdo dispostos a aban-
donar os programas de socializagdo. De
facto, parecem convencidos de que “tais
programas serdo eficazes naqueles grupos
de delinquentes que manifestem suficiente
interesse e sejam motivados para os apro-
veitar. Para além do mais, estes programas
oferecem alguma evasdo aos fendmenos
negativos da prisdo, tais como a soliddo,
a perda de autonomia e capacidade para
ter iniciativa, ameacas latentes € manifes-
tas de violéncia, a rotina, monotonia e
massificagio de actividades e relages (D.
FARRINGTON e L. WILSON, Undes-
tanding and controlling crime, 1986, apud
V. GARRIDO e S. REDONDO, “El
tratamiento y la intervencién en las
prisiones”, Delincuencia, vol. 3, n. 3, p.
302). Na Gri-Bretanha, a situagdo é muito
semelhante. Da mesma forma que nos
EUA, os programas de socializagao resis-
tiram ao desaparecimento. A situagfio ndo
¢ de molde a pode dizer-se que exista uma
planificacfio basica quanto a organizagao
das prisdes ou linhas mestras que definam
0o quadro de intervengdo socializadora.
Mas, de qualquer modo, pode identificar-
se uma corrente com alguma influéncia,
denominada de construtivista (cf. V.
GARRIDO ¢ S. REDONDO, op. Cit., p.
303 s.). Com esta expressdo designa-se
fundamentalmente um método de inter-
vengdo baseado na aprendizagem de com-
peténcias sociais € no estabelecimento de
relagdes interpessoais, bem distinto dos
modelos terapéuticos. A €nfase ndo estd
tanto em desenhar programas com grande
rigor metodolégico, capazes de demons-
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nosso, ndo foi ainda feito de uma forma
cabal. Se a confirmagdo que o ideal
socializador tem recebido nos dltimos
anos &, com efeito, de grande relevo —
a ampliagio do arsenal punitivo um
pouco por todos os paises e a reforma
do direito de execugdo das medidas
privativas de liberdade sdo alguns dos
seus sinais mais significativos —, impor-
ta sublinhar que o esfor¢o realizado ndo
serve de muito se ndo for adequadamen-
te apoiado pelo know-how indispensavel
para o fazer triunfar.

A reforma prisional constitui, a este
respeito, um exemplo lapidar: declarar
que a socializa¢do € o objectivo prima-
rio para que se deve orientar a execugio
da pena privativa de liberdade ¢ total-
mente acertado; essencial é, da mesma
maneira, a humanizacio do sistema
prisional no sentido de uma considera-
cdo efectiva e séria dos direitos do
recluso. Mas o niicleo da questio estd
em dispor dos meios e dos conhecimen-
tos necessdrios para concretizar a oferta
de socializagio, a fim de que as opor-
tunidades dadas a quem estd ainda em
condigdes de abandonar a “carreira
criminal” sejam, na maior medida pos-
sivel, reais e ndo meramente simbdlicas.

1.2 Vectores de uma reforma

1.2.1 A evolugdo sumariamente des-
crita deve ser apreciada no que significa
por si mesma e no quadro das garantias

trar a sua aptiddo para a diminuicio da
reincidéncia, quanto em implicar todos os
funciondrios da prisdo — pessoal de segu-
ranga e técnicos de socializacio — e os
préprios reclusos em programas destina-
dos a maximizar o papel dos individuos
na sua adaptagfio a sociedade e a desen-
volver as suas competéncias de relaciona-
mento e de compreensdo social. Daf que
se utilize uma grande variedade de exer-
cicios, actividades em grupos e de expe-
riéncias de contacto pessoal.
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jurfdicas consubstanciadas no principio
do Estado de direito democratico.

Na verdade, as novas resisténcias ao
que hoje ¢ chamado de “renascimento
da socializagdo” ndo se reduzem ao
cepticismo com que ainda se encara a
eficdcia da intengdo socializadora. Ali-
mentam-se, em Ultima anélise, do medo
de que ela ressuscite uma filosofia penal
bascada em poderes discriciondrios alar-
gados a forma, natureza e duragio da
pena de prisio — o que, a acontecer,
atentaria de maneira insuportdvel ¢ in-
justificada contra as liberdades e os
direitos dos reclusos. A questdo reside
entdo em saber se a colocagdo da ténica
na eficdcia do tratamento ndo corre o
risco de fazer ressurgir os problemas de
poder discriciondrio ilimitado e de falta
de respeito pelos direitos dos reclusos,
que langaram o descrédito sobre o ideal
de socializagio.

Estes receios sdo fundados e por isso
se insiste em que qualquer forma de
intervengio potencialmente lesiva dos
direitos fundamentais seja submetida as
garantias previstas na CEDH e em outros
diplomas internacionais.?®

Assim, o novo tipo de intervengio
funda-se no reconhecimento da neces-
sidade de obter o consentimento escla-
recido do seu destinatdrio, da importin-
cia de colocar o recluso em condigdes
de optar pela adesdo a intervengdo e das
vantagens da utilizagdo da nogdo de
“contrato” quando se quer obter a par-
ticipagdo do recluso num programa de
tratamento.

Aceita-se, por seu turno, que a inter-
vengdo psico-social pode fornecer uma
larga gama de oportunidades aos reclu-
$Os e servir para atingir varios objectivos

28)

Sobre isto, M. R. HOOD, Rapport Général,
Les interventions psychosociales dans le
systeéme de justice pénale, 20.* Conférence
de recherches criminologiques, 1993, p.
207 s..
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que ndo apenas o da diminui¢iio das
taxas de reincidéncia. Por exemplo:
ajudar os reclusos desfavorecidos pro-
movendo a igualdade real, restabelecer
a saldde mental, melhorar o clima ins-
titucional na prisdo e diminuir as taxas
de suicidio. Além disso, neste dominio,
ndo devem desprezar-se os modelos de
interveng@o inspirados na preocupagdo
de tomar em conta a relagdo vitima-
delinquente € em programas de media-
¢do.

Deste modo, a intervengdo de socia-
lizagdo pode compatibilizar-se com o
respeito pelos direitos e garantias dos
seus destinatdrios. Perante as variadas
caréncias individuais e sociais dos re-
clusos, incumbe ao Estado fornecer as
possibilidades de uma mudanga, exclu-
indo do mesmo passo a via da coacgdo.
Por outras palavras: € possivel realizar
um equilibrio entre o dever de ajudar
os reclusos a evitar a passagem ao acto
criminoso ¢ o dever de os proteger
contra os abusos de poder fundados no
arbitrio ¢ na repressdo.

A vida aberta €, portanto, a da
procura desse “ponto de equilibrio”,
rejeitando a tendéncia que se visa aban-
donar os esforgos de socializagdo sob
pretexto de que seriam inatingiveis e
indesejaveis.

Em suma, pode dizer-se que a socia-
lizacdo sobreviveu a muitas politicas
penais que gozaram (ou gozam ainda)
das vantagens de serem “moda”. E hoje,
em paises onde encarnigadamente se
combateu esse ideal, fala-se do seu
ressurgimento, tal como ji se tinha
falado do ressurgimento da prevengdo
geral € da nova repressdo penal, cum-
prindo os ciclos das finalidades da
punigdo.

O nosso pafs, que foi resistindo aos
“ventos da moda”, poderd agora apro-
veitar dos “ventos de renovagido” do
ideal a que permaneceu fiel, na medida

em que este ressurgimento da socializa-
¢do tem em conta os erros do passado,
a avaliagdo feita e fundamenta caminhos
de futuro.

1.2.2 Diz-se, além do mais, quando
o contributo empirico pde em destaque
os efeitos dessocializadores da prisdo,
que o seu principal objectivo deve ser,
ndo tanto a socializagdo, quando evitar
a dessocializagdo dos reclusos.” E sa-
bido que a criminologia nem sempre
tem dado a atenc¢do devida as conside-
ragdes empiricas dos efeitos da prisdo.
E a doutrina penal nem sempre parece
consciente da gravidade de uma tal
caréncia. Sobre um ponto parece no
entanto haver consenso: a prisdo, a pena
em torno da qual gira o sistema puni-
tivo, ndo s6 produz efeitos de dessocia-
lizagdo, como também cria problemas e
dificuldades ulteriores tendo em vista o
regresso do recluso a comunidade.

Esta afirmacdo em si irrefutdvel, ndo
desmente, todavia, a legitimidade da
conclusdo de que a pena de prisdo deve
ter uma finalidade socializadora: referir
o fim socializador da pena € colocar a
questdo no terreno normativo da sua
legitimag¢do e ndo no da pura descrigdo
sociolégica dos fendmenos. Vale isto
por dizer que refletir sobre a finalidade
que deve guiar a execugdo da pena nio
¢ o mesmo que analisar os efeitos que
a pena produz tendo em conta a reali-
dade penitencidria.

No entanto, mesmo tendo presente a
correcta distingdo entre os dois planos
de andlise, os efeitos dessocializadores
da pena de prisdo alertam para o perigo
de se assumir sem mais, a socializagdo
como fim da execugio.

@ Sobre isto, cf. ANABELA MIRANDA
RODRIGUES, A determinagdo da medida
da pena..., cit., p. 317 s. 558 s..
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Com efeito, eles desvelam um para-
doxo aparentemente irredutivel: a prisdo
produz um efeito de intimidacdo sobre
o recluso, criando, assim, um estimulo
a adaptacdo as regras de vida em so-
ciedade: mas, a0 mesmo tempo, exclui
o individuo do seu estatuto juridico
normal, atinge a personalidade, favorece
a aprendizagem de nova técnicas crimi-
nosas e propde valores e normas con-
trdria as “oficiais”.

Na verdade, o quotidiano da vida
prisional rege-se normalmente por regu-
lamentos asperamente limitativos, que
dificultam e proibem as mais variadas
actividades, subordinados ao objectivo
principal de “evitar problemas” e, sobre-
tudo, dominar o recluso, a énfase na
seguranca, no evitar a fuga, no controle
quotidiano e continuo da vida do preso
convertem a prisdo, em si mesma des-
socializadora por constituir uma “insti-
tuig¢do total”, num habitat que transmite
ao recluso uma grande violéncia — factor
importante na dessocializacdo progres-
siva do seu comportamento e, portanto,
na configuracao das atitudes com que
procura lidar com a situagdo.

A isto junta-se uma planificacdo
praticamente absoluta do que o recluso
pode ¢ ndo pode fazer, a margem dos
seus interesses e desejos. A auséncia de
participagdo do recluso tem como con-
seqiiéncia, entre outras, a falta de de-
senvolvimento do sentido de responsa-
bilidade, que vai dificultar a sua prepa-
ragdo e posterior adaptacfio a vida em
liberdade.

Tudo o que se opde 2 realizagdo de
um modelo de prisdo ndo dessocializa-
dora e que di azo a que se fale com
propriedade em predominio do binémio
ordem e seguranga sobre a intervengdo
(socializagdo). O que acontece, de resto,
na base de uma equivoca apresentagc@o
de tais aspectos como directamente di-
rigidos a influenciar positivamente a
personalidade do recluso, quando na
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realidade assumem um aspecto de pura
custédia e, portanto, apenas funcionais
a vida institucional.

Neste sentido, o primeiro objectivo
da prisdo deve se evitar dessocializagdo
do recluso. Efeito que a criminologia
tem posto em destaque, salientado os
aspectos da “infantilizacao” e da “sub-
cultura prisional” como essenciais da
acdo dessocializadora exercida pela
prisdo. Socializacdo deve significar,
portanto, numa primeira vertente, que 0s
obsticulos a esta finalidade devem ser
afastados. Retoma-se, assim, expressa-
mente, o aspecto salientado na doutrina
através da férmula nihil nocere* exi-
gindo-se que se combatam as conse-
qiiéncias nocivas da privagdo da liber-
dade.

Considerando os efeitos negativos do
sistema penitencidrio tradicional, o prin-
cipio do nihil nocere, se se quiser torna-
lo verdadeiramente a sério, deve condu-
zitr a modificagdes profundas da vida
quotidiana no estabelecimento peniten-
cidrio. Destacam-se aqui, apenas, as
proposicdes essenciais que concretizam
o principio: a configuracio concreta da
prisdo ndo deve reforcar a estigmatiza-
¢do social ja contida no julgamento pelo
cometimento do crime; as limitagGes de
direitos ndo devem ser autorizadas se-
nao na medida em que sdo necessdrias
por razdes de forca maior, urgentes, que
radicam no recluso (mas n3o em funcao
das necessidades de funcionamento do
estabelecimento): em conseqiiéncia, as
condi¢oes gerais de vida do recluso
durante a execugdo da pena devem
aproximar-s¢ das condigdes gerais da
vida em liberdade; finalmente, devem
favorecer-se as relacdes do recluso com
o mundo exterior.

@®  Cf. H. SCHULLER-SPRINGORUM,
strafvollzug im Ubergang — Studien zum
Stand der Vollzugsrechtslehre, 1969, p.
178 s..
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Adequar a execucao da pena de
prisio a esta intengdo socializadora
impde a realizacio efectiva daquele pro-
grama de reforma punitiva geral cujos
vectores principais sdo por demais co-
nhecidos e, em boa parte, consagrados
entre nds em sede legislativa.

A principal linha de for¢a a destacar
aqui € a de que a aplicacdo da pena de
prisdo deve restringir-se aos crimes mais
graves. S6 assim a pena de prisdo estard
em condi¢bes de assumir uma valéncia
diversa da que lhe cabe tradicionalmen-
te pelo que respeita a socializagio: ela
poderé ser capaz, pelo menos, de evitar
que os efeitos positivos de intimidagéo
que produz sobre o condenado sejam
anulados por uma acgdo de sinal con-
trario, a dessocializacdo. Nzo sendo
entdo impossivel pedir 4 execucio, nessas
condi¢des, que seja modelada em fun-
¢do das exigé€ncias de socializagdo
manifestadas pelo recluso.

Esta ligacio entre a limitagdo da
pena de prisdo, por um lado, e a capa-
cidade da prisdo para evitar os efeitos
dessocializadores ¢ servir a socializa-
¢do, por outro, ressalta com mais vigor
quando se consideram os problemas de
organizacio e os custos econémicos de
uma execugdo centrada na socializag@do.
A insuficiéncia das estruturas prisionais
existentes em Portugal estard, em larga
medida, na origem da actual situagdo de
crise da pena de prisdo. E, mantendo-
se os niveis da sua aplicagdo, a criagio,
em larga escala, de novos estabeleci-
mentos penitencidrios, respondendo a
modelos diferentes dos tradicionais em
dimensdo, organizagdo e qualidade e
quantidade dos operadores, ndo parece
compativel com os recursos financeiros
que o Estado estd em condi¢Ges de
despender neste sector.

Assim, a superacio definitiva da crise
passa por pdr em pritica uma politica
deflaciondria da utilizagio, em todas as
suas vertentes, da pena de prisdo. Se

assim nao suceder, correr-se-a 0O risco
de, a prazo, as prisdes nio poderem
cumprir qualquer das fungdes de pre-
vengdo especial assinaladas, nem mes-
mo a de “neutralizacdo” do condenado
durante o tempo da execugdo.

Por outro lado, redugio da populagdo
prisional permitird associar a jd vasta
gama de penas de substitui¢do a criagio
de novos estabelecimentos penitencia-
rios com outras dimensdes, estruturados
segundo modelos organizatérios diver-
sificados ¢ dispondo de secgbes adequa-
das para tornar vidveis formas diferen-
ciadas de tratamento, a obtengdo de uma
outra relacdo numérica entre operadores
penitencidrios e reclusos, a melhor selec-
¢do e formagdo do pessoal, a participa-
¢do regular de técnicos especializados
provenientes do exterior na vida da
instituigdo e, finalmente, a organizacado
racional do trabalho penitenciario que,
como € sabido, em grande nimero de
casos nem pode ser oferecido.

O cumprimento cabal destes objecti-
vos manter-se-4 no reino da utopia
enquanto a prisdo representar a forma
normal de reagir a prética de crimes e
se incrementar a sua duragdo (v. g.,
restringindo o Ambito de aplicagdo da
liberdade condicional).

E este, porventura, o maior desafio
que se coloca & organizacdo do regime
prisional. Na 6ptica do tratamento
prisional, a socializacio ndo deve ser
encarada exclusivamente como prepara-
¢do do recluso para voltar a ser sécio:
essa promog¢do activa da aquisi¢do de
uma atitude social conforme ao dever-
ser juridico mfnimo da comunidade ndo
pode fazer esquecer que o recluso ja &,
enquanto tal, um sécio, sujeito embora
a um estatuto especial, que nem por isso
deixa de ser titular de direitos funda-
mentais. A pena de prisdo nio é uma
pena de banimento, pelo que a reclusdo
penitencidria n3o pode ser um ‘espaco
de quase-ndo direito”, uma obscura
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“relagdo especial de poder” em que o
Estado se desvincule do respeito que
deve a dignidade da pessoa e aos seus
direitos fundamentais. Ora, a intengdo
de socializagdo, visando embora um fim
positivo, nem sempre contemplou a
manutengdo, por parte do recluso, dos
direitos fundamentais que nio sio afec-
tados por essa condigdo.

Antes de ser socializadora, afigura-
se essencial que a execugdo da pena de
prisdo seja ndo-dessocializadora, e isto
num duplo sentido: por um lado, que ela
ndo ampute o recluso dos direitos que
a sua qualidade de cidaddo lhe garante;
por outro lado, que ela reduza ao mi-

nimo possivel a marginalizagao de fato -

que a reclusdo implica, com todos os
efeitos crimindgenos que lhe andam
associados. S6 a incorporagido da ndo-
dessocializagio no conceito de sociali-
zagdo permitird, de uma parte, cumprir
a Constituicdo e, de outra parte, evitar
o paradoxo, por tantos apontado, de se
pretender preparar para a reinsercio
social num contexto, por defini¢do, a-
social.

De forma apodictica: se o pensamen-
to socializador das ultimas décadas
logrou transformar o recluso de objecto
da execucdo da pena em suyjeito da
execucdo da pena, urge agora encari-lo
também como sujeito tout court.

2. Regulacgio juridica do estatuto do
recluso a partir dos direitos e
deveres fundamentais

2.1 O problema

2.1.1 A regulagio juridica do estatu-
to do recluso devera ser um dos prin-
cipais pilares da modernizacgio do direi-
to penitencidrio.

O longo e penoso caminho percor-
rido neste domfnio viu-se por vezes
atravessado por consideracdes atinentes

ao fratamento penitencidrio que incita-
vam a administragio a reconhecer ao
recluso, nos limites da ordem e segu-
ranga do estabelecimento, o exercicio de
certos direitos. Estava-se entdo menos
em presenga de verdadeiros direitos do
que de privilégios que podiam ser res-
tringidos ou suprimidos ao livre arbitrio
de uma administragdo ainda toda pode-
rosa. Em dltima analise, preocupava-se
esta com os direitos do recluso na
medida em que via na sua regulamen-
tacdo um factor relevante para o bom
funcionamento da institui¢do carcerdria.

Sem se esquecer a importincia que
significou trazer assim a debate, no
quadro de conceitos mais ou menos
vagos e imprecisos de socializagdo, a
temdtica referente a posigdo juridica do
recluso, sabe-se como s para além
desta compreensdo se logrou encetar
novos rumos e perspectivas em relagdo
a tdo controvertida matéria.

A defesa da posicdo juridica do
recluso — iniciada, como é sabido, com
os trabalhos de Freudenthal® — veio
culminar na sua consideragdo como por-
tador de direitos fundamentais inerentes
a condi¢ao do homem no mundo actual
¢ a que indissocialvelmente se liga, sem
divida, uma mudanga essencial de
enfoque das chamadas relagdes espe-
ciais de poder.

G Cf. Do Autor, Der Strdfvollzug als
rechtsverhdltnis des offentlichen Reccht,
in ZStW, vol. XXXII (1908), p. 233 s.,
Gefingnisrecht, in ZStW, vol. XXXV, p.
917 s., Strafrecht und strafvolizug im
modernen Rechtstaat, in ZStW, XXXIX,
p. 493 s., Die rechiliche stellung des
Gefangenen, in E. BUMKE, Deutsches
Gefiingniswesen, 1928, p. 141 a 146.

Por seu turno, o pensamento de
Freudenthal ndo escapou aos juristas suigos
do seu tempo. Cf. HAFNER E ZUR-
CHER, in Schweiz Gefiingniskunde, 1925,
p. 95 s., cit. de F. CLERC, Les droits du
détenu, in RPS, 1961, p. 34 s..
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Abandonada a teoria classica que
situava certas relagdes de vida — desig-
nadamente, e pelo que aqui nos interes-
sa, no que se refere aos reclusos — no
dominio do ndo-direito e (ou) rejeitada
a tese de que os cidadios que sdo
regidos por estatutos especiais renun-
ciam aos direitos fundamentais ou ficam
numa situagiio de sujeicdo que implica
uma qualquer capitis deminutio, surge
definitivamente delineada no horizonte
jurfdico a unanimidade de posi¢Bes que
vém o recluso como sujeito de direitos,
mantendo relagdes juridicas — de onde
emergem direitos € deveres — com a
administrag@o.

Com isto pretende-se tdo-s6 mostrar
a diferencga primordial que existe entre a
degradacg@o do recluso a mero objecto de
medidas punitivas (ou de correcgio),
abandonado a forgas que de todo lhe
eram estranhas, arredado do direito —
posi¢do em que tudo lhe era “concedido”
e “nada negado porque nada tinha” — e
uma visio mais humanitdria, pode dizer-
se — jd que a ela se prende, indiscutivel-
mente, um longo processo de humaniza-
¢do da detengdo®? — mas, a0 mesmo
tempo, juridica da posi¢do do recluso.

Toda a contrdria argumentagio ex-
pendida, ainda que bem fundada, pren-
dia-se afinal, irremediavelmente, a uma
certa concepgido do Estado e do Poder
que ndo se compadece com a actual
concepgdo do Estado de direito, exigin-
do a subordinag@o a lei e a Constituigdo
— designadamente, no que diz respeito
aos direitos fundamentais — destas agora
impropriamente chamadas relacles es-
peciais de poder.

G2 Sobre a “ligagdo” entre 0 movimento de
humanizagdo das prisdes € o reconheci-
mento de direitos aos reclusos, Cf.
ANABELA MIRANDA RODRIGUES, A
posigao juridica do recluso na execugao
da pena privativa de liberdade, Coimbra,
1982, p. 9 s..

Se se fica tributdrio de uma adminis-
tragdo penitencidria que inegavelmente
procurou substituir, & margem da lega-
lidade, todo um sistema de execucdo de
penas privativas de liberdade anquilosado
e cruel, expressio médxima de garantia
conferida a protec¢do do recluso como
ser humano € a preocupagio de fixar
através da subordinagdo a lei tal protec-
¢do dos direitos do homem relativamen-
te ao recluso.

No entanto, a expressdao de tal lega-
lidade ndo deixa de exigir, por isso
mesmo — porque se trata de garantir a
existéncia de uma relagdo de vida es-
pecial —, uma regulagdo eldstica®® Pode
— e deve* — admitir-se que a “ordenagio
de certos sectores de relagbes (espe-
ciais) entre os individuos e o poder
possa fundar (dar motivo) a restrigdes
(também especiais) de alguns direitos —
o bem estar da comunidade, a existéncia
do Estado, a seguranga nacional, a
prevengdo e repressdo criminal, etc., sdo
valores comunitdrios com assento ou
reconhecimento constitucional que ndo
podem ser sacrificados a uma concep-
¢do puramente individualista dos direi-
tos fundamentais”.

Do que se trata € tdo-s6 de relagcdes
de vida que exigem um estatuto especial
— situado no seio da constituigio onde
deve procurar o seu fundamento ou,
pelo menos, o seu pressuposto — que
ndo legitima qualquer limitagdo especi-
fica e implicita de direitos fundamen-
tais.>

G Segundo K. Hesse, Grundziige des
Verfassungsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, 1986, n.m. 321-327.

G4 Assim, VIEIRA DE ANDRADE, Os
Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa de 1976, 1987, Coimbra, p.
245; da mesma forma, GOMES CANO-
TILHO, Direito Constitucional, 1991, p.
555.

69 Acentuando, expressamente, a idéia do
fundamento constitucional de certas rela-
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A compreensdo da execugdo no
imbito juridico-constitucional tem exa-
tamente um dos seus momentos mais
relevantes na determinagdo nos direitos
fundamentais do recluso.

Ao estatuto especial do recluso €
inerente uma legalidade prépria em si
mesma com um sentido necessariamente
restritivo, indispensavel a existéncia da
prépria relagio especial como tal. De
fato, o recluso ndo se pode eximir a uma
intervengdo, mais ou menos profunda,
na esfera dos seus direitos fundamen-
tais, enquanto essa intervengio exprime
a prépria essencialidade da execugio ou
¢ indispensdvel para assegurar a sua
prépria existéncia. Entretanto, as restri-
¢Oes de direitos fundamentais a que o
estatuto especial dé motivos mas que
ndo encontrem O Seu pressuposto na
Constitui¢do serdo, por isso, inconstitu-
cionais.

Pressuposto destas restricdes — €, a
um tempo, deste estatuto especial do
recluso, enquanto € imprescindivel a
prépria colectividade a existéncia de
certas relagdes de vida que incluem no
seu ambito direitos e deveres especiais®
— serd a defesa de valores constitucio-
nais ja que, por outra forma, o legis-
lador poderia criar arbitrariamente or-

c¢des de vida que apenas exigem um
estatuto especial, Cf. K. HESSE, op. cit.,
loc. cit.: “wenn die Grundrechte verfas-
sungsrechtlich gewihrleistet sin, konnen
sie auch nur insoweit begrenzt werden als
dies verfassungsrechtlich positiv oder doch
wenigstens vorausgesetzt ist”. Em sentido
decisivamente contrdrio ao ensinamento
cldssico reconheceu-se que a situagdo de
recluso enquanto tal ndo fundamentava,
ademais num espaco totalmente isento de
vinculacdo a lei, a conformacio da sua
posigdo juridica.

66  Referindo-se, com este sentido, a certas
relagOes especiais de vida, pode ler-se em
HESSE, op. cit, loc. cit: “Diese Lebens
verhiltnisse sind fiir das Leben des
Gemeinwesens unentbehrlich”.

denamentos especiais para se subtrair ao
respeito pelos direitos fundamentais.”

2.1.2 A limitagdo que sofrem os
direitos dos reclusos é assim amplamen-
te fundamentada ndo a luz de valores
que o legislador arbitrariamente tenha
eleito para justificar a aplicagio de
medidas restritivas na execucdo, antes a
socializagio, sendo o principio que nor-
teia toda a sua regulago, surge como
uma verdadeira exigéncia constitucio-
nal, como valor que cumpre ao legis-
lador ordindrio ndo s6 realizar como
preservar,®

Com efeito, a finalidade socializado-
ra da execugdo da pena de prisio nao
se limita a aglutinar, a dar um corpo
objectivo aos direitos fundamentais do
recluso: ela € também um interesse da
politica penal do Estado — prevengio
(especial) da reincidéncia - e, enquanto
tal, inscreve-se no programa da acg¢io
estadual como fim heterénomo ao indi-
viduo. Ainda nessa veste, a socializagdo
goza de indiscutivel protec¢io constitu-
cional. Alids, o actual art. 30, n. 5, da
Constitui¢io dispde que “os condenados
a quem sejam aplicadas pena ou medida
de seguranca privativas de liberdade
mantém a titularidade dos direitos fun-
damentais, salvas as limitagdes inerentes
ao sentido da condenagdo e as exigén-
cias préprias da respectiva execugio”.
Em verdade, a revisdo constitucional de
1989, que adiou este preceito, seguiu de
perto o art. 4.°, n. 1, do Decreto-Lei
265/79, que dispde que “o recluso

@7 Neste sentido, HESSE, op. cit., loc. cit.

G%  Sobre a intervengdo do poder legislativo
no quadro de direitos fundamentais a fim
de permitir a realizacio ou defender valores
constitucionais, cf. VIEIRA DE ANDRA-
DE, op. cit, p. 215 s. E a idéia de
socializagdo que justifica, fundamental-
mente, o estatuto especial do recluso na
sua qualidade de estatuto restritivo.
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mantém a titularidade dos direitos fun-
damentais do homem, salvas as limita-
¢Oes resultantes do sentido da sentenga
condenatdria, bem como as impostas em
nome da ordem e seguranca do estabe-
lecimento prisional”.

Bem se justifica, entretanto, que “em
nome da ordem e seguranca do estabe-
lecimento” (art. 4.°, n. 1, do Decreto-
Lei 265/79) se venha a permitir a
interferéncia nos direitos fundamentais
do recluso. Reconhecido como a sua
manutengdo € um pressuposto indispen-
savel para a realizagdo do objectivo da
socializa¢do e contribuindo, a0 mesmo
tempo — enquanto se visa a seguranga
externa — para assegurar a defesa da
sociedade, dificil serd ndo the conceder
valor como critério limitativo de direitos
fundamentais dos reclusos. Indirecta-
mente, € certo, ter-se-a em .vista, aqui
também, a existéncia de um valor cons-
titucional.

O problema que fica em aberto € o
de saber se se justifica alargar o fun-
damento legal da restri¢do de direitos do
recluso as exigéncias da socializaggo.
Este €, sem divida, um problema da
competéncia do legislador ordindrio. De
uma parte, o legislador goza de uma
amplissima liberdade negativa na apre-
ciacdo da necessidade de restricio de
direitos: a permissdo constitucional da
sua possibilidade ndo implica, como ¢
obvio, uma imposi¢do legiferante de
concretizagdo. De outra parte, e de
forma decisiva, o legislador sé poderd
proceder validamente a limitagdo de
direitos se concluir que ela € necessdrio
e adequada a protegdo de certo interesse
constitucionalmente protegido.

Entendemos, entretanto, que a lei ndo
deve prever limitagdes de direitos orde-
nadas a protec¢do do interesse consti-
tucional na socializagdo dos condena-
dos, porque tal procedimento seria ina-
dequado ao fim e, por vezes, despropor-
cionado. Repudiada a ideologia do tra-

tamento coercivo, a prevengdo da rein-
cidéncia e o conseqiiente valor social da
reinser¢do do condenado s6 podem ser
eficazmente conseguidos através da
adesdo voluntdria do destinatdrio da
oferta estadual. Ora, ndo parece que a
limitacdo de direitos possa contribuir,
em caso algum para essa adesdo volun-
tdria. Ao invés, a limitagdo de direitos
¢ por natureza, dessocializadora, no
exacto sentido em que exclui o recluso
do seu estatuto social normal.

Assim, do nosso ponto de vista, € a
restricdo de direitos fundamentais um
procedimento inadequado ao consegui-
mento da socializagdo, pelo que a lei
deve circunscrevé-la as exigéncias de
ordem e seguranga que a justifiquem de
acordo com os requisitos gerais do art.
18 da Constitui¢ao.”

2.1.3 Da articulagdo do regime ver-
tido na Constitui¢do e na lei desimpli-
cam-se tré€s conseqiiéncias imediatas:
em primeiro lugar, o recluso mantém,
durante a execugdo da pena de prisio,
a titularidade dos direitos fundamentais;
em segundo lugar, a restri¢do dos direi-
tos, liberdades e garantias (e dos direitos
fundamentais de natureza andloga: art.
17 da Constitui¢do) do recluso tem que
operar-se por via legal (arts. 18 e 168,
n. 1, al. b da Constitui¢io); em terceiro
lugar, a lei s6 pode restringir estes
direitos quando a limitag¢do seja “ineren-
te ao sentido da condenagdo” ou “im-
posta em nome da ordem e seguranga
do estabelecimento”, devendo entdo
subordinar-se aos requisitos gerais das

) Vai-se agora, inequivocamente, neste sen-
tido, para que ji se apontava em A
posigdo juridica do recluso na execugdo
da pena privativa de liberdade, cit., p.
185 e n. 490 (embora ai se justificassem
as limitagdes aos direitos dos reclusos
impostas em nome da reinserg¢do social e
previstas no Dec.-Lei 265/79, ainda hoje
em vigor).
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leis restritivas (nomeadamente, a neces-
sidade da limitagdo para a salvaguarda
de um interesse constitucionalmente
protegido, o principio da proporciona-
lidade e o principio da preservagao do
conteiido essencial dos preceitos cons-
titucionais).

Ora, por um lado, parece conveniente
que a lei, para além da cldusula geral
jé constante do art. 4.°, n. 1, do Decreto-
Lei 265/79, d€ um passo mais na con-
cretizag@o do estatuto juridico do reclu-
so, explicitando as limitagdes impostas
em virtude da execugdo da pena de
prisdo ¢ enfatizando os direitos que esta
nio afecta, sobretudo nos dominios em
que a linha de fronteira se mostra mais
controvertida ou obscura. Atento ao
particular melindre de que se reveste a
restricio dos direitos fundamentais,
parece desejavel diminuir a margem de
apreciagio da administraciio ao indis-
penséavel, dando assim melhor cumpri-
mento ao principio da igualdade e re-
forcando a seguranga juridica de quem
lhe estd subordinado.

Por outro lado, em situagGes normais,
a garantia dos direitos, liberdades e
garantias realiza-se essencialmente atra-
vés da imposi¢do de deveres de absten-
¢do ao Estado ¢ aos particulares. Mas,
no contexto da realidade prisional, pode
acontecer que a garantia dos direitos
fundamentais dos reclusos s6 possa obter
efectividade através da imposigdo de
deveres de prestagdo ao Estado. E entdo
imprescindivel enunciar expressamente
esses deveres sempre que os direitos
fundamentais do recluso s6 possam deter
consisténcia pritica através de uma
prestagdo positiva do Estado.

Este ¢ um programa ambicioso que
vale a pena tentar realizar. Aqui e agora
proponho-me adiantar algumas refle-
x0es em torno do direito do trabalho e
a sadde, alinhando apenas alguns t6pi-
CoS.

2.2 Alguns direitos®

2.2.1 O direito ao trabalho

22.1.1 Um dos problemas mais
delicados que actualmente se levantam
na execugdo da pena de prisdo € o que
diz respeito ao trabalho prisional.

Associado a pena de prisdo logo que
esta ganhou autonomia normativa e
cientifica com as leis penais da Idade
Moderna, o trabalho prisional foi assu-
mindo sucessivamente papéis diferentes
na execugdo da pena. A trago grosso,
e sem grandes preocupagdes de rigor
cronoldgico, podem identificar-se trés
grandes estdgios da concep¢do do tra-
balho prisional.

As primeiras teorias penoldgicas viam
no trabalho um elemento fundamental
para a regeneragdo moral e “normaliza-
¢do social” do delingiiente. Inspiradas
pela tradi¢do crist3, e em especial pelo
calvinismo, estas teorias procuravam,
através do trabalho, afastar o delinqiien-
te da vida ociosa — e, portanto, peca-
minosa — que “naturalmente” o havia
levado para o senda do crime, inculcan-
do-lhe do mesmo passo, os valores da
ideologia burguesa recém-vitoriosa. Daf
que o trabalho prisional fosse, simulta-
neamente, uma prética virtuosa (regena-
ragio moral) e socialmente positiva
(integragdo social).

Uma outra concepgdo do trabalho
prisional assenta na idéia do trabalho
como elemento da prépria puni¢io, como
condigdo agravante da privagdo da liber-
dade. E a esta luz que se justifica o
surgimento de uma pena prisdo “com
trabalhos forgados”, autdbnoma da prisdo

“%  No exposto, segue-se, no essencial, o
Relatério apresentado ao Ministro da
Justica em Novembro de 1997, pela
Comissdo para a Reforma do Sistema de
Execugdo de Penas e Medidas (A Execu-
¢do das Medidas Privativas de Liberdade).




1. DOUTRINA INTERNACIONAL 29

simples; a ela se deve também a natu-
reza do trabalho prestado — regra geral,
trabalho nao produtivo, ou extremamen-
te penoso ou humilhante, quando nao
desumano (pense-se crank € no treadmill
anglo-saxénicos).

Finalmente, pode ainda falar-se de
uma concep¢do do trabalho prisional
que se afasta sensivelmente de ambas as
perspectivas anteriores. O trabalho visa
agora ‘“criar, manter ¢ desenvolver no
recluso a capacidade d[e] este realizar
uma actividade com que possa ganhar
normalmente, a vida apés a libertagio,
facilitando a sua reinsergdo social” (Dec.-
lei 265/79, art. 63, n. 1).

Tal propdsito € perfeitamente coeren-
te com o modo como se encara a
principal finalidade da execugdo da pena
de prisdo: se a socializacdo do recluso
€ essencialmente preveng¢do da reinci-
déncia, h4d fundadas esperangas de que
a criacio daquela capacidade contribua
decisivamente para que o recluso con-
siga conduzir a sua vida futura sem
praticar crimes.

Néo se trata apenas de proporcionar
ao recluso a aquisi¢do ou manutencdo
das aptiddes necessdrias para o exerci-
cio de determinada profissdo. Tdo ou
mais importantes sdo as chamadas com-
peténcias sociais (conjugacdo de esfor-
¢os numa colectividade produtiva, divi-
sd0 de tarefas e de responsabilidades,
contribuigdo pessoal — socialmente re-
conhecida através da remuneragdo -
para o aumento da riqueza geral e
conseqiiente promog¢do da auto-estima)
que o exercicio do trabalho proporciona
como talvez nenhuma outra actividade
social.*!

“h  Uma idéia que é preciso corrigir, no

entanto, quando se caminha decididamen-
te na via da consideragio do trabalho
como factor de socializagdo, € a de que
ele ocupa o lugar central na execugdo da
pena de prisdo dirigida a realizacdo desse

2.2.1.2 Quanto ao seu regime juridi-
co, antes de mais, hd que dizer que o
direito ao trabalho constitucionalmente
consagrado, como direito positivo a
obtencdo de trabalho, ndo sofre qual-
quer restricio em virtude da recluséo.
O Estado tem, portanto, o dever de

" providenciar trabalho destinado aos re-

clusos.*?

objectivo. O centro de gravidade de uma
concepgdo socializadora da execugdo da
prisio deve deixar de se localizar no
trabalho e centrar-se na formagZo € em
programas de intervengdo social (progra-
mas de socializagdo). Isto sem prejuizo de
se reconhecer também um alto valor ao
trabalho em vista da socializa¢do; mas, em
todo o caso, um valor subordinado em
relacdo aos outros meios de socializagio.
O trabalho deve assim ser concebido
como um terreno de exercicio onde se
aplica o que é adquirido durante a for-
macdo ¢ a “intervengdo” e onde o treino
profissional, necessdrio no momento da
libertac@o, pode ser adquirido ou mantido.
Esta deslocagio do centro de gravidade da
execucdo socializadora, localizado até
agora no trabalho prisional, merece ser
assinalada, por for¢a do significado his-
térico que encerra. Na verdade, o lugar
primordial atribufdo tradicionalmente ao
trabalho ja foi definido (Schiiler Sprin-
gorum) como “erro monumental da cién-
cia penitencidria transformado em teoria”
(cf. ABERSOLD/BLUM, Der tut es immer
wieder, 1975, p. 90).

@2 Sobre os problemas especificos que colo-
ca, entretanto, a realizacdo do direito ao
trabalho no dmbito prisional, cf. Relatério
(cit.) — Anexo. Reflexdes sobre o trabalho
prisional, p. 254 s., especialmente p. 269
s.. Neste contexto, assinale-se que ndo &
por acaso que ¢ dificil encontrar legisla-
¢bes onde se consagre expressamente O
direito ao trabalho do recluso. O mais
longe que as legislacdes vdo € na afirma-
¢80 de uma obrigacio da administragio
penitencidria de providenciar trabalho aos
reclusos que o desejem. Assim, entre nds,
ndo se consagra um direito ao trabalho do
recluso (cf. Dec.-lei 265/79). Destaque-se,
no entanto, o sistema espanhol, onde se
confere ao trabalho dos reclusos dignida-
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Claro é também que algumas das
liberdades complementares do direito ao
trabalho se encontram limitadas em
funcdo da prépria condenacdo e das
exigéncias de ordem e de segurancga.®

2.2.1.3 Problema controvertido € o
de saber se o trabalho deve constituir
também um dever especial do recluso,
cuja violagdo dé lugar a sangdes espe-
cificas, nomeadamente de indole disci-
plinar.

E sibio que a Constituicio, ao ga-
rantir o direito ao trabalho, o considera
insepardvel do dever de trabalhar.
Contanto que o alcance deste dever
fundamental “[ndo seja] evidente”, certo
€ que a Constituicdo ndo reconhece a
liberdade de ndo trabalhar, embora ndo
pareca admissivel que a lei penalize de
algum modo a ociosidade injustificada.
Trata-se, portanto, de um “dever sem
sancdo, que talvez possa ser qualificado
como um ‘dever civico’”.*

Perante esta configuragio do dever
de trabalhar, a Constituicdo parece nio
por qualquer obstaculo a imposicdo legal
de um dever de trabalhar aos reclusos,
j4 que ndo se trata ai de uma restri¢ao
de direitos fundamentais.

de constitucional, configurando-o como
um direito fundamental: o condenado, em
qualquer caso, tem direito a um trabalho
remunerado (art. 25.2 da Constituigio
espanhola).

@) V.g., a liberdade de escolha de profissio.
Limitadas apenas, porquanto a lei vigente
prevé, correctamente, como critérios de
escolha do trabalho, “nos limites de uma
selecgdo profissional racional, sem prejui-
zo da seguranga e da ordem do estabe-
lecimento, as capacidades fisicas e inte-
lectuais, as aptiddes profissionais e as
aspiragdes dos reclusos (...)".

“  GOMES CANOTILHO/VITAL MOREI-

RA, Constituicdo da republica Portugue-
sa — anotada, 1993, anotac@o ao art. 58.

O centro do problema desloca-se,
entdo, do dominio dos direitos funda-
mentais para o campo da estratégia e da
racionalidade préprios do direito peni-
tencidrio. Quer dizer: ndo se trata agora
de saber se a imposicdio do dever de
trabalhar aos reclusos é constitucional-
mente legitima, mas sim de averiguar da
sua adequacdo ao cumprimento dos
objectivos que norteiam a execugdo da
pena.

Assim, em primeiro lugar, ndo parece
que a obrigacdo de trabalhar se coadune
com o modo por que se perspectiva a
socializacdo do recluso, a qual pressu-
pde a participacdo voluntdria na sua
reinsercdo social. Ao invés, no contexto
do constrangimento geral da vida pes-
soal que a reclusio necessariamente
implica, a obrigacdo de trabalhar tende-
rd a levar o recluso a sentir-se objecto
de’ um novo sofrimento e, portanto, a
rejeitar, a0 menos intimamente, a ocu-
pacdo laboral. Em vez da adesdo ao
trabalho, o dever de trabalhar pode
provocar a reac¢do negativa a0 mesmo,
com o conseqiiente desejo de trabalhar

‘0 menos possivel quando ndo de forma

inadequada ou sabotadora.

Em segundo lugar, o dever de tra-
balhar ndo parece adequado ao conse-
guimento de ganhos na ordem e na
seguranca do estabelecimento prisional.
Desde logo, porque esses ganhos pro-
vém da prestacdo do trabalho propri-
amente dito, ndo da existéncia formal do
dever, ¢ ndo se encontra demonstrado
que a ocupacdo laboral diminua signi-
ficativamente em virtude de o trabalho
ndo ser obrigatério. Seguro é que ela
aumentard na medida em que o recluso
se sinta estimulado, de forma positiva
(dignificacdo da espécie de trabalho e
respectiva remuneragio, concessdo de
prémios ¢ beneficios, etc.), a prestar
trabalho. Além disso, os estudos sobre
a conflitualidade nas prisGes apontam
no sentido de ela variar na razdo inversa
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— e ndo na razdo directa — do grau de
constrangimento imposto aos reclusos.

Tudo a apontar, do nosso ponto de
vista, para a ndo consagragdo ao nivel
legal de um dever de trabalhar especi-
fico para os reclusos.

Entretanto, entendemos que o dever
fundamental (constitucional) de traba-
lhar ndo € absolutamente irrelevante

para a posicdo jurfdica do recluso.

Na verdade, como qualquer outro
cidaddo, o recluso encontra-se obrigado
pelo dever fundamental de trabalhar; e
porque se trata de um dever fundamen-
tal de natureza civica, nada impede que
a recusa injustificada de trabalhar por
parte do recluso seja valorada nos
momentos em que a entidade competen-
te avalia, para os devidos efeitos legais,
o processo da sua socializagdo.

Por outro lado, ndo se ignora que o
trabalho disponfvel nas prisdes € hoje
um bem escasso. Além disso, a tendén-
cia actual do trabalho prisional € ji a
de evoluir para uma cada vez maior
aproximagdo ao trabalho em liberdade,
com tudo o que ela implica para a
organizagdo racional da actividade
laboral. Assim, o recluso que decide
trabalhar recebe uma prestagio estadual
pela qual deve ser responsabilizado, no
plano penitencidrio, em termos para-
contratuais. Deste modo, a lei deve
consagrar o dever do recluso de garantir
a prestacdo do trabalho nos termos
acordados e prever o sancionamento
(inclusive disciplinar) das infra¢des in-
Jjustificadas a esse dever voluntariamen-
te assumido. Tal regime encontrar-se-d
em consondncia com a intengfo de auto-
responsabilizacdo inscrita no programa
da socializagdo.

2.2.2 O direito a satde

2.2.2.1 O direito 2 sadde, enquanto
tfpico direito social, implica prestacdes

positivas do Estado. Assumem um par-
ticular relevo na execucdo da pena de
prisdo, porquanto a populacdo prisional
apresenta graves caréncias neste domi-
nio.

Do ponto de vista dos direitos do
recluso — plano de que curamos aqui —,
o contetido deste direito traduz-se, desde
logo, em ndo ser excluido das presta-
¢coes estaduais, nesse dominio, em vir-
tude da reclusdo (nfo dessocializagdo).
O que, do nosso ponto de vista, implica
repensar a participagdo do Ministério da
Saide na defesa ¢ na promogdo da
sadde dentro das prisGes: a doenca de
um recluso ndo deixa de ser, por forca
da reclusdo, um problema da 4drea da
saide, pelo que a solucdo ndo pode
repousar exclusivamente sobre o Minis-
tério da Justica.

Além disso, de um outro prisma, a
defesa ¢ a promocgdo da saide insere-
se na drea especifica da socializacdo
activa, justificando por isso a criacdo de
programas especiais no ambito peniten-
cidrio que déem corpo a esse dever
especial do Estado para como o cidaddo
recluso (profilaxia da toxicodependéncia
e da doenca mental, designadamente).

2.2.2.2 Neste dominio (da satde),
assume relevo especifico o problema do
emprego de meios coercivos, i.e., contra
a vontade do recluso. Que convoca, de
resto, consideracSes autébnomas em re-
lacdo as suscitadas em geral, porque,
desde logo, faz apelo a topicos que
exorbitam da pura seguranga e ordem do
estabelecimento, mas ainda por for¢a do
melindre ¢ da complexidade das situa-
¢Oes que lhe servem de ambiente: epi-
demias, auto-mutilagdo, greve de fome,
suicfdio, acidentes laborais, agressoes,
etc.

A extrema diversidade destas situa-
¢Oes implica uma também diversa rele-
vancia juridica, pelo que sempre serd
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necessario analisd-las separadamente,
para assim poder retratar com nitidez os
contornos dos direitos e dos deveres do
recluso e da administragdo prisional
perante cada uma delas. Propomo-nos
aqui, apenas, considerar a problemética
em torno da greve de fome, o que
faremos considerando o direito portu-
gués.

Por greve de fome* entende-se o
instrumento contestatirio ou reivindica-
tivo que consiste em o recluso se recu-
sar a ingerir alimentagdo com o objectivo
de protestar contra uma situagdo judi-
cial, penitencifria ou politica, ou de
reclamar a sua alterag@o.

O conceito desdobra-se, por isso em
diversos elementos: recusa de ingerir
alimentos, ambito penitencidrio e cariter
reivindicativo e politico.

O facto de ela se desenvolver no
aAmbito penitencidrio é uma caracteris-
tica fundamental, que tem de ser levada
em conta na resolucdo do problema.

Com efeito, € forcoso reconhecer que
o cardter contestatdrio ou reivindicativo
da greve de fome e a sua inser¢do no
imbito penitencidrio obrigam a um
particular cuidado no tratamento da
questdo, uma vez que a situagdo de
privagdo de liberdade limita por si mesma
outros meios de protesto que se encon-
tram geralmente a disposi¢do dos cida-
daos livres.*

Para além de que a situagdo de
privacdo de liberdade faz com que a
decisdo de ndo ingerir alimentos ndo
possa ser encarada unicamente do ponto

@9 Sobre o tema cf., dentre numerosos estu-

dos, VICENTA CERVELLO DONDERIS,
La huelga de hambre penitenciaria: fun-
damento y limites de la alimentacion
forzosa”, Estudios Penales y Criminolo-
gicos, XIX, 1996, p. 55 s..

Cf, v. g, a limitacio do direito de
manifestacdo.

46)

CIENCIAS CRIMINAIS — 24

de vista dos interesses e direitos do
recluso, ja que a administragao prisional
¢ necessariamente por ela envolvida,
ndo podendo ignorar um facto de tal
gravidade.

A greve de fome pode ter diversos
motivos, sobretudo se € fruto de decisdo
individual. Normalmente, ¢ usada como
meio de pressdo para protestar frente a
uma decisdo ou situacio considerada
injusta e obter a respectiva reparag@o.

Assim, ao colocar em perigo a sua
vida, o recluso ndo tem por objectivo
provocar a prépria morte: diversamente,
a colocagdo em perigo da vida dirige-
se a demonstrar intensidade da (suposta)
injustica a qual se protesta.

Esta forma de reivindicagdo adquire
também um caréter politico porque a
sua ressonancia social coloca o Estado
numa posigio delicada. Daf que, muitas
vezes, o recluso abandone a greve
quando consegue a divulgacdo da situa-
¢ao.

Além disso, as greves colectivas tém
normalmente um especifico sentido
politico que incrementa a complexidade
do problema, sobretudo se se trata de
reclusos pertencentes a grupos terroris-
tas, pois pode assumir af especial relevo
a idéia de defesa do Estado.

De relevo para a dilucidacdo das
questdes aqui implicadas € a delimitagio
da greve de fome em relagdo ao suici-
dio. Na verdade, aquela nio pode qua-
lificar-se genuinamente como um suici-
dio porque nao estd ordenada a vontade
de morrer prépria do suicida. Diversa-
mente, a vontade do recluso é expressar,
através da greve e consequentemente
auto-colocagdo em risco, uma reivindi-
cacdo de cardter judicial, penitencidrio
ou politico. Dai que Mundz Conde*
entenda que em caso algum se pode

“n

Derecho Penal, Parte Especial, 1993, 3.
ed, p. 73.
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entender a greve de fome reivindicativa
como um auténtico suicida enquanto o
recluso estiver consciente, pois a inten-
¢cdo é atingir o objectivo do protesto e
nao morrer.

Ainda assim, levanta-se a questdo de
saber se, em certos casos a admissio e
conformagdo com a morte como resul-
tado lateral da greve é subsumivel ao
conceito de suicidio. Uma resposta afir-
mativa poderia ter conseqiiéncias de
natureza juridico-penal, pois sempre se
poderia questionar, em abstracto, se a
abstengdo de actuar que permite o de-
sencadear da morte releva tipicamente
a luz do crime de auxilio ao suicidio.

Na verdade, os casos mais graves —
aqueles em que o individuo manifesta
reiterada e expressamente a vontade de
prolongar o seu protesto até ao fim,
admitindo assim a prépria morte — podem
aproximar-se do suicidio, ji que a morte,
embora ndo seja um resultado querido
directamente, é aceita como conseqiién-
cia necessiaria ou eventual da ndo
ingestdo de alimentos.

Porém, uma forte corrente doutrinal*
limita conceito de suicidio aos casos em
que a vontade de morrer estd presente
de forma inequivoca, como fim precipuo
da criagdo do risco para a vida.

Ora, é seguro que a conformagdo
com a morte estd ausente na grande
maioria dos casos de greve de fome e,
nos restantes — naqueles em que se
admite a possibilidade de morrer —, ndo
se pode afirmar que existe um acto de
rentincia inequivoco ao direito a vida ou
o exercicio de um eventual direito a
prépria morte.

@8 A titulo exemplificativo, vide, na literatura
espanhola, JORGE BARREIRO, A. “La
relevancia jurfdico-penal del consen-
timiento del paciente en el tratamiento
médico quinirgico”, Cadernos de Politica
Criminal, n. 16, 1982, p. 20.

Assim, nao é a incriminagio do
auxilio ao suicidio que impde, nestes
casos, um dever juridico de agir.

O problema da legitimidade da ali-
mentagio coactiva exige uma reflexdo
sobre os direitos do recluso por ela
atingidos, quer para os ponderar entre
si, quer para os confrontar com os
deveres da administragdo penitencidria.

Entre aqueles direitos podem desta-
car-se, pela sua importancia, o direito a
autodeterminagio sobre a vida e a saide
que deriva directamente da dignidade
humana, o direito a ser submetido a
tratamentos desumanos, o direito & in-
tegridade fisica e ao livre desenvolvi-
mento da personalidade, o direito de
autodeterminagdo sobre o préprio corpo
e a liberdade de expressio.

Porém, a decisdo sobre a legitimida-
de do tratamento e da alimentagio
coactivos em caso de greve de fome nio
pode atender apenas aos direitos do
recluso: a solugdo do problema tem de
ponderar também os interesses do Es-
tado que se realizam através da impo-
sicdo de deveres a prépria administragio
penitenciaria. De entre essa ressalta, em
especial, os deveres de velar pela vida
e saide dos reclusos e de manter a
ordem e a seguranga do estabelecimen-
to. A que acrescem, segundo alguns,®
a “necessidade de assisténcia de uma
comunidade organizada em estado so-
cial e o seu interesse em obviar aos
suicidios de reclusos desfavorecidos,
além do mais, pelas especiais condig¢bes
de vida e com um efeito de espiral sobre
os mais labeis companheiros de reclu-
sdo”.

E invocam-se, para além disso, “fac-
tores adicionais susceptiveis de fazer
subir as dificuldades”, como “o facto de

@ BOTKE, apud COSTA ANDRADE,
Consentimento e acordo em direito penal,
p. 408,
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o recluso ver a sua autonomia cercada
pelas condigdes de existéncia na insti-
tuicdo total que € a prisio” ou “o
interesse do Estado em preservar a
prépria imagem — e de instituices tdo
sensiveis como o sistema penitencidrio
— a luz dos principios e das represen-
tagoes do estado de Direito”, que con-
vergem para um “complexo emaranhado
de interesses e direitos fundamentais em
colisdao”, assim se explicando o desen-
contro de solucdes legais e a diversidade
dos juizos sobre a questdo.>

Numa tentativa de sistematizar tais
juizos, podemos agrupd-los em duas
teses: a que sustenta abertamente a
inconstitucionalidade da norma que
permite o tratamento e a alimentagdo
coactivos € que ndo questiona a legiti-
midade constitucional deste regime.

A doutrina portuguesa propende para
defender a primeira tese. Assim, desde
logo, Figueiredo Dias e Sinde Montei-
ro,’! que consideram o art. 127, n. 1, do
Decteto-lei 265/79 de constitucionalida-
de duvidosa, afastando, no caso a va-
lidade do consentimento presumido que
funciona no caso do suicida em estado
de inconsciéncia (cf. art. 156, n. 2, a
do CP). J4 Silva Dias® se pronuncia
inequivocamente pela inconstitucionali-
dade daquela norma, em nome da liber-
dade de consciéncia tutelada pelo art. 14
da Constituicdo. Afirma o Autor (p.
131, s.): “em caso algum € juridicamen-
te requerido o cumprimento de um
dever que comporta uma lesio da au-
tonomia ética do paciente. De outro
modo, conceder-se-ia a0 médico um
poder de decidir sobre interesses alhei-
0s, 0 que representaria um desprezo
olfmpico pela autonomia de decisdo do

60  COSTA ANDRADE, ult. loc. cit.

6D Responsabilidade médica em Portugal,
Lisboa, 1984, p. 55 s..

A relevancia juridico-penal das decisoes
de consciéncia, Coimbra, p. 130 s..

52)

individuo, mais ajustado ao perfil de
uma sociedade totalitiria do que de
outra respeitadora da liberdade e dos
direitos das minorias”. Para concluir que
“(...) a ordem juridica nio exige do
agente o cumprimento de um dever que
atenta contra um bem juridico que, na
situagdo concreta, representa exaustiva-
mente a autonomia pessoal da vitima”.5?

Também na doutrina estrangeira,>
uma corrente sustenta abertamente a
tese da inconstitucionalidade, em nome
da colisdo com os direitos fundamentais
da integridade ffsica e do livre desen-
volvimento da personalidade, defenden-
do que o direito de auto-determinagio
sobre o préprio corpo nao tem que ceder
face ao dever de proteccdo da saide e
da vida que incumbe ao Estado. De
acordo com estes autores, o primado do
principio da autonomia resulta directa-
mente do valor supremo da dignidade
humana defendido pela Constituigdo, o
que vale seguramente, pelo menos,
quando apenas estio em causa interes-
ses proprios.

No extremo oposto, procuram outros
ancorar a legitimidade material da dis-
posigdo legal que prevé a alimentacdo
coactiva a partir da prevaléncia dos
interesses prosseguidos pelo Estado em
face da autodeterminacdo pessoal.

Na tentativa de encontrar vias de
solucdo para o problema, dissemos ji
que ele n3o se resolve satisfatoriamente
através da exclusiva ponderagdo dos
direitos do recluso. E certo que, perante
as dificuldades para determinar se o
direito a vida é ou nd3o superior a
liberdade individual e a autonomia
humana, sempre se poderia avangar com
o critério do favor libertatis para encon-

6% QOp. cit., p. 136.

4 Para uma visdo da doutrina estrangeira, cf.
COSTA ANDRADE, Consentimento e
acordo em direito penal, p. 408, nota 129.
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trar uma resposta. Mas, sendo isto valido
em geral, hd interrogagdes que obrigam
a colocar o conflito entre os direitos do
recluso, por um lado, e os deveres da
administracdo penitencidria, por outro.
Sempre se podera perguntar, com efei-
tos é verdadeiramente livre a deciséo do
grevista de ndo ingerir alimentos, ou,
diversamente, se o facto de ela ser
motivada por razdes que dizem respeito
a sua situagd@o penitencidria (e por vezes
incluida numa estratégia de grupo) ndo
pord em causa a liberdade da decisdo;
ou se, em abstracto, a abstencdo de agir
ndo permitird 2 administragdo peniten-
cidria “libertar-se” inviamente de indi-
viduos hostis ou se, ao invés, a impo-
sicdo da alimentac@o coerciva, sem mais,
nao lhe servira para eliminar resisténcias
€ protestos contra a tomada de decisdes
pouco claras ou injustas.

Para além destas questdes, uma de-
cisio a favor do puro respeito pela
liberdade do recluso ndo conteria virtua-
lidades para ser inequivocamente aceite,
atentos os valores que estdo em causa.

Com efeito, ndo € dificil encontrar
quem propugne — com razao ou sem cla
—, em sede de deontologia médica, a
prevaléncia do dever de salvar a vida
em face do dever de respeitar a liber-
dade de decisdo do doente e, assim, a
legitimidade da actuagdo do médico ao
abrigo de um direito de necessidade.
Assim, ji se defendeu® que, por sobre
o dever deontoldgico do médico, con-
sagrado no art. 57 do Cédigo Deonto-
légico, de ndo intervir “em manobras de
alimentagdo artificial coerciva”, vale o
dever de guardar respeito absoluto pela
vida humana, também consagrado no
mesmo Cédigo (art. 50), estando por
isso o médico obrigado ao cumprimento
do dever deontolégico prevalecente, sc.,

6%  CABRAL BARRETO, em voto de ven-
cido no Parecer da Procuradoria Geral
da Repiiblica. BMI, n. 321, p. 199.

evitar a morte do recluso em greve de
fome.

De entre os deveres da administragéo
penitencidria que sdo chamados a par-
ticipar na solugdo do problema, ressal-
tam, como se disse, os deveres de velar
pela vida e satide do recluso e de manter
a ordem e a seguranca do estabeleci-
mento. E, na verdade, parece que sé
nesta sede se podera atingir uma solug@o
racional ¢ materialmente fundada.

Recorde-se que a greve de fome, ndo
integrando a nog¢do de suicidio, consiste
numa auto-colocag@o em risco com fim
contestatdrio ou reivindicativo. Na es-
magadora maioria dos casos, € o proprio
Estado (na veste dos tribunais, da ad-
ministracdo penitencidria, do regime
politico instituido, etc.) que estd na
origem do protesto ou da reivindicacio.
Sendo assim, o dever de velar pela vida
e pela saide do recluso, ainda que
contra a sua vontade, traduz-se aqui na
eliminagdo de um risco para a raiz, para
o substrato antropoldgico de onde brota
tal vontade, risco esse que foi criado,
ainda que longinqua ou simbolicamente,
pelo préprio Estado.

Assim, na greve de fome, o conflito
entre a liberdade pessoal do recluso —
a recusa de se alimentar — e a preser-
vagdo coactiva da sua vida assume
contornos completamente diversos da
recusa de tratamento em caso de do-
enca letal (sc., em consegiiéncia da
criagdo fortuita do risco).

Com efeito, neste ultimo caso, a
morte ocorre como conseqiiéncia de
uma vontade incondicionada de prosse-
guir, em perfeita liberdade de conscién-
cia, um interesse proprio a ndo submis-
sdo a tratamento —, a qual deve merecer
o respeito do Estado.’

69 Defende-se, neste ponto, uma solugdo

contrdria a actualmente em vigor (art. 127,
n. 1, Dec.-lei 265/79) para os exames e
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Na greve de fome, a morte ocorre
como conseqiiéncia nédo desejada e sé
raramente aceite de uma vontade directa
e imediatamente condicionada por um
conflito com o Estado. E por isso se
compreende que o Estado se auto-vincu-
le, através do dever de tratamento, a ndo
permitir que o conflito entre os seus
interesses e os interesses de um cidaddo
se “resolva” com a morte deste. Advogar
a incompressiblidade da liberdade pes-
soal que leva a morte, nestes casos, como
conseqiiéncia da autodeterminacdo do

tratamentos médicos em geral: estes ndo
devem poder impor-se coercivamente, nem
mesmo em caso de perigo iminente para
a vida, aplicando-se, por isso, 0 regime
geral previsto, nomeadamente, nos arts.
150 e 156 do CP.

Sucede que o art. 127, n. 1, prevé
genericamente a possibilidade de inter-
vengdo médica coactiva em caso de pe-
rigo para a vida ou grave perigo para a
saide o recluso. Os interesses que esta
norma visa salvaguardar s@o, evidente-
mente, a integridade fisica ¢ a vida do
recluso e, também, a manutencgio da ordem
e da segurancga do estabelecimento. Rela-
tivamente aos primeiros, ndo parece que
o facto de o recluso se encontrar, de
alguma forma, sob a responsabilidade da
administragdo prisional introduza alguma
diferenga relevante no regime geral das
intervencdes médicas, por outras palavras:
se, em geral, a preservacdo da vida e da
satide, enquanto interesse do proprio pa-
ciente, nio prevalecem, sobre a sua liber-
dade de autodeterminacdo, ficando penal-
mente proibida a intervencdo médica
coactiva, o interesse préprio do Estado
em preservar a vida e a saiide do recluso
ndo pode, por maioria de razdo, justificar
a limitagdo da liberdade do recluso de
recusar o tratamento. Por outro lado, o
exercicio do direito 2 liberdade pessoal e
a autodeterminacdo do recluso, nos pre-
cisos termos em que sdo exercidos nestes
casos, nio conflitua com a seguranga e a
ordem do estabelecimento, j4 que a ndo
intervencdo da administracdo respeita
integralmente a vontade incondicionada
do recluso e ndo parece, por isso, suscep-
tivel de causar alarme na populagdo
prisional.

CIENCIAS CRIMINAIS - 24

individuo, equivale a uma perversio,
quando ndo a um entendimento cinico da
protec¢do dessa autodeterminag@o.

Tudo o que se exaspera se se atender
ao alto indice de perturbagdes nervosas
evidenciado pela populagdo prisional e
a conseqliente (e complexissima) ques-
tdo de saber quais os limiares do com-
portamento livre, mesmo para aquém da
doenga psiquica, sobretudo quando es-
tdo em causa decisdes com efeito
tendencialmente irreversiveis.

Por outro lado, a possibilidade de
imputag@o simbdlica (ndo normativa) da
“responsabilidade” pela morte do gre-
vista ao Estado (e, logo, a administragio
prisional) transporta um elevado poten-
cial de comogdo, que, regra geral, causa
forte alarme entre a populagdo reclusa
e que justifica, em definitivo, a cedéncia
do direito a autodeterminagdo sobre o
corpo e gobre a satdde, nesta especifica
forma de exercicio, em homenagem 2
manuten¢do da ordem e da seguranga do
estabelecimento.

Pode entdo adiantar-se, como conclu-
sdo proviséria, que, em caso de greve
de fome, os direitos 2 liberdade pessoal,
de autodeterminagdo sobre a vida, o
corpo ¢ a salde, e a liberdade de
expressdo titulados pelo grevista sdo
limitados pelo interesse do Estado em
preservar a sua vida e em manter a
ordem e a seguranga do estabelecimen-
to, nos termos estritamente necessarios
a satisfacdo desses interesses.

Assim, tratando-se embora de inter-
vengdes em beneficio da vida e da sadde
do visado, elas legitimam-se, nio pela
inteng@o salutista do Estado de defender
o “préprio bem” das pessoas contra a
sua vontade — sede a que se tem, muitas
vezes, reduzido o problema — mas antes
pela prossecugdo de interesses proprios
do Estado e, portanto, heterénomos ao
individuo, que gozam de protegdo cons-
titucional. Ndo se ignora que essa propo-
si¢do € susceptivel de provocar o repu-
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dio daqueles que, em geral, ndo admi-
tem a prevaléncia de valores heteréno-
mos sobre o que entendem caber na
“autonomia ética” da pessoa. Mas €
nesta sede, € ndo noutra, que imposta
discutir o problema e construir a solugio

do conflito.

Resta saber, de acordo com o que se
expendeu, qual o desenho da fronteira
justa entre os direitos do recluso e os
interesses do Estado que com eles
conflituam.

A aproximacg@o a esta questio faz-se
clarificando em que momento se deve
admitir a referida interven¢io coactiva.
Abrem-se, quanto a este ponto, duas
possibilidades.

A intervengdo seria legitima apenas
quando o recluso perde a consciéncia
aplicando-se, no fundo, a greve de fome
€ aos riscos que dela resultam as regras
gerais sobre a intervengdo médica nos
casos em que ndo € possivel averiguar,
no momento da actuagdo, a vontade real
do paciente (v. g., os casos de suicidas
em estado de inconsciéncia).

Assim, mesmo nos casos em que o
recluso tivesse expressamente dado a
conhecer a vontade de levar o protesto
at€ a morte, sempre se poderia dizer
que, comportando estes processos ‘es-
tddios finais mais ou menos prolonga-
dos de inconsciéncia durante os quais
estd cortada a comunicag@o com o suicida
€, por isso, precludido o acesso a atitude
existencial induzida pela experi€ncia
entretanto vivenciada (...) o respeito,
sem mais, pela decisdo inicial de sui-
cidio” poderia significar, afinal, “uma
‘perversdo’ do direito de autodetermina-
¢d0”,” pelo o que se justificaria a
intervencdo coactiva.

O inconveniente que se aponta a esta
solugdo € o de que a situagdo de incons-
ciéncia pode ser, por vezes, uma situacio
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ja irreversivel, ou comportar danos
irrepardveis para a saide do recluso.

Para outra perspectiva, 0 momento
de intervir seria aquele em que existe
um perigo actual para a vida do recluso,
ou um perigo grave para a sua satde.
Esta solucdo, antecipando o momento
da intervengdo, poténcia a lesdo da
liberdade, ja que admite a legitimidade
da intervengd@o contra a vontade expres-
sa e consciente do recluso.

Todavia, ela € compativel com o
entendimento que expusemos, relativa-
mente a legitimidade da compressdo da
liberdade de autodeterminagio do reclu-
so perante os deveres de velar pela
satide do recluso e de manter a ordem
e a seguran¢a do estabelecimento que
incumbem 2a administragio. E dizer:
admite-se que os interesses do Estado
em preservar a vida ¢ a sadde do recluso
e em manter a ordem e a seguranga do
estabelecimento limitem, pelas razdes ja
apontadas, a autodeterminac¢do do reclu-
50, ndo s6 nos casos em que a greve
de fome causa um perigo actual para a
sua vida, mas também ela prcvoca um
perigo grave para a sua saide.

Este serd, entdo, o momento inicial
a partir do qual a intervengdo € legitima.
Claro, que, do puro ponto de vista da
manutengdo da ordem e da seguranga do
estabelecimento, o0 momento ideal para
a intervengdo coactiva ocorreria muito
antes, no momento seguinte a recusa da
ingestio de alimentos. Porém, o direito
de autodeterminaciio e a liberdade de
expressdo do recluso impedem tal solu-
¢do, devendo aqueles interesses suportar
uma compressio até a ocorréncia de um
perigo grave para a saide do grevista.

Daqui decorre que a legitimidade da
alimentagdo coactiva depende sempre
do perigo grave para a saide ou para
a vida do recluso, nio podendo ser
administrada com o mero intuito de
eliminar uma forma de protesto incémoda
para a administragdo prisional.
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