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1. Razio da escolha do tema

1.1. A razio préxima e atual

Sobre este tema ji nido ¢ a primeira vez que temos a oportunidade de
escrever. Pelo menos por duas vezes jd o fizemos, e delas daremos conta nas
referéncias bibliogréficas que deixaremos. Mas, entdo, por que razio uma
vez mais voltar ao tema?

Nio raras vezes, o tema ¢ discutido e pode dizer-se que sobre ele nio hd
unanimidade. Mais do que isso, este texto comemora os 30 anos da Escola de
Direito da Universidade do Minho, por ocasido do centésimo aniversirio de
Salgado Zenha?. Sucede que a Escola de Direito hd muito que tem trilhado
um caminho que, nio sendo exclusivo, bem podemos dizer que a carateriza.
Tem uma Licenciatura em Direito, mas desde cedo com uma unidade curri-

cular de criminologia, todos os anos muito concorrida, apesar de ser opcional.

! Professor catedritico. Membro do JusGov, da Escola de Direito da Universidade do Minho, no qual é o coordenador
do JusCrim (Grupo de Justica Penal).

* Francisco Salgado Zenha ofereceu o seu espélio bibliografico 2 Escola de Direito da Universidade do Minho. Por
isso, nela estd a Biblioteca com o0 nome do causidico e politico, o que casa bem com os principios humanistas que
tém guiado o ensino e a investigagdo nesta Escola de Direito, precisamente naquela que foi a sua terra natal.
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Tem uma Licenciatura em Criminologia e Justi¢a Penal. Tem um Mestrado
em Ciéncias Criminais (Justi¢a Penal e Criminologia). No 4dmbito da investi-
gagio, no seio do Centro de Investiga¢io em Justiga e Governagio (JusGov),
tem o Grupo de Justi¢a Criminal e Criminologia (JusCrim).

Destas palavras iniciais resultam ji duas notas muito importantes: nesta
Escola o ensino e a investigag¢do em criminologia e justi¢a penal tem sido uma
opgido muito claramente assumida; a relagdo que se pretende aprofundar, seja
na vertente pedagc')gica, seja na cientifica, é entre justica penal - €ndo apenas
direito penal - e criminologia.

Por isso, julgamos que vale a pena explorar um pouco sobre os fun-
damentos de tais opg¢oes, quando se se comemora 30 anos de um projeto de
ensino e investigagdo cientifica, que podemos dizer bem-sucedido. Mais do
que isso, no entanto, importa aprofundar sobre como ¢ e como deve ser vista
esta relagdo, o que o mesmo ¢é questionar a autonomia da criminologia face
ao direito penal — s6 daqui se parte para a justica penal —, mas também a sua
rela¢io de matua complementaridade.

1.2. Porqué justica penal e nio direito penal?

Importa analisar, no sé a dimensdo normativa e teorética que o direito
penal convoca, mas as implicagdes judiciais e priticas que a sua aplicagio
pressupde. Por isso, a0 preferir encimar este texto com a justiga penal, natu-
ralmente que temos presente o direito penal, enquanto conjunto de normas
juridicas que definem os factos tipicos e ilicitos e respetivas consequéncias
juridicas, mas nio apenas enquanto law in books, senio também como law
in action, que se realiza quando se aplica a casos concretos. Portanto, a di-
mensio pritica, traduzida na aplica¢do de normas a casos concretos, envolve
a consideragio do direito penal como parte da justiga penal. Norma e caso,
sistema e problema como que se encontram numa realiza¢io integral que
parte das prescri¢des normativas em ordem a uma concretizagio prética.
Como muito bem explicou Figueiredo Dias®, «o jurista-penalista desce da sua
mansarda até a sala nobre do solar: ele nio mais é considerado simplesmente

* FIGUEIREDO D1as, Questies Fundamentais do Direito Penal Revisitadas, Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999, p. 24.
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um fazedor de silogismos, que se limita a deduzir do texto da lei as solugoes
dos concretos problemas juridicos da vida, antes alguém sobre quem recai
a enorme responsabilidade de se dar 4 aventura de procurar e encontrar a
solugdo mais justa para cada um daqueles problemas». Tudo isto faz sentido
se considerarmos o estudo do direito penal como parte do sistema global de
justi¢a penal*. Mas sistema num sentido dinimico, como foi explicado por
Castanheira Neves®: o sistema juridico ndo é mais «um dado (pressuposto) e
sim uma tarefa (objectivo), j& que hd de assimilar uma sempre nova experién-
cia problemdtica e assumir numa totalizagdo congruente as novas intengdes
normativas de que, através dessa experiéncia, o direito se vai enriquecendo>.

1.3. Porqué a relagio entre justica penal e criminologia no

Ambito das ciéncias criminais?

H4 duas razdes fundamentais para relacionar a justica penal com a
criminologia: por um lado, esta, a par com a dogmitica do direito penal
e a politica criminal, fazem parte da chamada ciéncia conjunta do direito
penal, pelo que a abordagem de uma nio pode deixar de convocar as outras
ciéncias; por outro lado, porque se considerarmos que a justiga penal leva
tanto as implicages dogmdticas do direito constituido como as orientagdes
de politica criminal, do que se trata ¢ de saber como a criminologia pode
contribuir para uma sua melhor realizagdo. Logo, parece inevitdvel a consi-
deragio da criminologia quando pretendemos aferir o modo como se deve
realizar a justiga penal.

Ora, como jd vimos, hd uma certa tendéncia para, na Escola de Direito
da Universidade do Minho, tanto do ponto de vista cientifico quanto pedagé-
gico, sistematizar a investigagdo e o ensino através desta visio interdisciplinar,
convocando, do lado do direito penal, nio s6 o estudo das normas, mas
também dos casos e, do lado da criminologia, a diversidade de saberes que

4 Nio vamos aqui aprofundar o conceito. Mas podemos remeter para M. FERREIRA MONTE, «Sistema global de
justica penal: longe do improviso casuistico, perto do problema e da normax, in Maria Elizabeth Rocha/Débora
Veneral/Alexandre Pagliarini (Org.s), Filosofias das Abordagens Jurisdicionais no Direito Constitucional e Internacional,
Curitiba: Editora Intersaberes e Madrid: Editora Marcial Pons, 2023, p. 57 e ss., onde fazemos uma abordagem
mais profunda desta ideia.

> CasTANHEIRA NEVES, Metodologia Juridica. Problemas Fundamentais, Coimbra: Coimbra Editora, 1993,
pp. 158-159.
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permitem conhecer os factos enquanto fenémenos humano-sociais e os efeitos
das normas e da atuagio das instincias de controlo nesses factos.

Eis que, recuperando ideias j4 publicadas e trazendo outras que certos
desafios tém vindo a convocar, nio podemos deixar de voltar a este tema,
nesta efeméride comemorativa.

2. Ciéncia conjunta do direito penal®

A “ciéncia conjunta (total ou global) do direito penal” (gesamte
Strafrechtswissenschaft), como Franz von Liszt a enunciou’, assenta em trés
ciéncias distintas, mas complementares: a criminologia, a politica criminal
e a dogmdtica penal. Mais recentemente, comegou a ganhar relevo, na 4drea
da criminologia, a vitimologia.

Por que razio surgiu esta proposta? Franz von Liszt preocupou-se es-
sencialmente com o facto de que a legislagio e a ciéncia nio se abandonassem
a casuistica, sob pena de a administra¢io da justiga se tornar insegura e incoe-
rente, salientando a necessidade de um conhecimento sistemdtico®, traduzido,
tanto quanto ¢ possivel perceber, numa dogmitica perfeitamente definida.
S6 que, para isso, a dogmadtica nio estaria s6. Antes, von Liszt concebeu
um modelo tripartido que, ademais da dogmdtica, convocava as outras duas
ciéncias. O Autor propds que estas trés ciéncias se relacionassem, atribuin-
do a cada uma um claro campo de atuagio: a criminologia seria a «ciéncia
das causas do crime e da criminalidade»’; a politica criminal consistiria no
«conjunto sistemdtico dos principios fundados na investigacio cientifica das

° Este ponto ¢, com alguns matizes, a reprodugio do ponto 4 do nosso artigo «Sistema global de justi¢a penal...»,
pp- 67 e ss. Entendemos que ¢ aqui indispensével para a compreensio dos pontos seguintes que, como o leitor verd,
tém, contudo, objetivos diferentes daqueles que estdo pressupostos naquele artigo. O assunto j4 havia sido aflorado
por nés em M. FERREIRA MONTE, «Da realizagio integral do direito penal», in Costa Andrade ez. /., (Orgs.),
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias, Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, pp. 739
e ss. Mas a sua importincia impoe que a ele se regresse no contexto do trigésimo aniversirio da Escola de Direito
da Universidade do Minho.

7 LiszT, Strafrechtliche Aufsitze und Vortrige, 1, Berlim: Guttentag, 1905, p. 293.
8 Figueiredo D1as, Questdes Fundamentais, p. 24

° Assim se refere Figueiredo D1as, Questdes Fundamentais, p. 24, tendo como modelo o proposto por LiszT. IDEM,
Direito Penal: Parte Geral. Tomo 1: As Questoes Fundamentais; A Doutrina Geral do Crime, Coimbra: Gestlegal,
2019, p. 20.

136



AS PALAVR AS NECESSARIAS - ESTUDOS EM COMEMORAGAO DOS 30 ANOS...

causas do crime e dos efeitos da pena, segundo os quais o Estado deve levar
a cabo a luta contra o crime por meio da pena e das institui¢gées com esta
relacionados»'’; e a dogmatica juridico-penal seria o «conjunto de princi-
pios que subjazem ao ordenamento juridico-penal e devem ser explicados
dogmitica e sistematicamente»'".

A proposta de Liszt foi inovadora porque constituiu a primeira tenta-
tiva de alcangar a interdisciplinaridade nas ciéncias criminais. S6 que, mais
do isso, o Autor dispés—se alancara primeira pedra de uma ciéncia conjunta,
englobante, complexiva. Uma ciéncia capaz de enlagar os seus elementos cons-
titutivos, nio apenas numa uniio formal, mas cingindo-os materialmente, de
tal modo que o todo supera a soma das partes. E certo que a interdisciplina-
ridade perseguida deve ser entendida cum grano salis, na medida em que, na
concegdo de Liszt, ela em rigor apenas se verificava entre a politica criminal
e a criminologia (por via da Escola Positiva italiana). A dogmdtica penal per-
manecia, nio apenas autonoma, mas isolada em relagio as restantes ciéncias
criminais. Enquanto a politica criminal e a criminologia representavam a
dimensio causal-explicativa e teleolégica do crime e da sangio, a dogmdtica
penal tendia para uma dimensio compreensivo-axioldgica do crime'*. Isto,
no entanto, nio surpreende. A posi¢io de Liszt nio deixa de ser filha do seu
tempo, nomeadamente do Estado de Direito em sentido formal ou de mera
legalidade (liberal) em que se inseria. Assim se compreende a afirmagio lisztia-
na da dogmdtica penal como «barreira intransponivel da politica criminal»".

Estd clara qual terd sido a principal razdo para a concegio deste modelo
tripartido. Assim a explicam Figueiredo Dias e Costa Andrade, ao abordar
a criagdo da ciéncia conjunta global (total, universal, integral ou conjunta)
do direito penal: «por esta forma quis ele [Franz von Liszt] acentuar que a
consideragio solipista tradicional do direito penal e da sua ciéncia normativa
— a chamada dogmudtica juridico-penal ou ciéncia juridico-penal em sentido

0 Liszr, Strafrechtliche, p. 292, e Figueiredo Dias, Questdes Fundamentais, 24; IDEM, Direito Penal, p. 20.
1 Figueiredo D1as, Questoes Fundamentais, p. 24; IDEM, Direito Penal, p. 20.

12 Neste sentido e a considerar a dogmitica penal e a criminologia como «dos mundos diferentes, que incluso hablaban
dos distintos idiomas», MuNoz CONDE, «La herancia de Franz von Liszt», in Revista Penal México, n° 2, 2011, p. 60.

" Figueiredo D1as, Direito Penal, p. 22.

137



RELAGAO ENTRE CRIMINOLOGIA E JUSTICA PENAL NAS CIENCIAS CRIMINAIS

estrito — era manifestamente impotente para lograr o controlo e dominio do
inteiro problema do crime ou do fenémeno da criminalidade»'.

Ao fim de mais de um século, podemos dizer que o principio é o
mesmo, mas a dinimica mudou o modo como as trés ciéncias atuam e se
relacionam. A criminologia comegou por ser a ciéncia que se ocupava das
causas do crime. Mais recentemente, também se ocupa dos efeitos das solugdes
penais e da atuagio das instincias formais de controlo na resposta ao crime.
Compreender o fenédmeno criminal nas suas multiplas causas (bio-psico-sécio-
-econdmicas) ¢ fundamental para qualquer resposta ao crime. Mas também
os efeitos das penas e da a¢do das instincias formais de controlo do crime
vém a ser relevantes e a constituir objeto da criminologia.

Tem vindo a ganhar expressio e uma certa autonomia a vitimologia
que, entre outros contributos, trouxe a vitima para o centro do discurso
juridico-penal e veio também sublinhar a dimensio problemdtica que o sis-
tema deve comportar no confronto com as necessidades da vitima.

Em tragos assumidamente breves, a pondera¢io da vitima no 4mbito
do sistema de justi¢a penal atira-nos para trés topicos problemdticos a ter em
conta. No primeiro estd  vitima do problema, que serd, nio sé a que sofre o
crime, mas também os que a rodeiam e as vitimas potenciais. A todos o direito
penal deve orientar-se. Se o nio fizer, até para o agente do crime pode ter um
efeito perverso: se o Estado trata mal a vitima do crime, que expectativas pode
0 agente ter na sua propria ressocializagdo se esta tiver de ser assegurada pelo
aparelho estadual?’® No segundo, temos o problema da vitima: ter sofrido os
danos de um crime e de nio poder participar ativamente na sua resolugio.
E seria lamentdvel acreditar que isso possa resolver-se com uma indemnizagio
civil. Na terceira dimensio estd a vitima como problema, melhor, a vitima
comegou a ser um problema, ao ponto de se ter falado numa mudanga de
paradigma: do «auxilio ao autor (mal socializado)» para o da «prote¢io
da vitima inocente da criminalidade»'*. Na medida em que se impoe «nio

' Figueiredo D1as/Costa ANDRADE, Criminologia. O Homem Delinquente e a Sociedade Criminoldgica, Coimbra:
Coimbra Editora, 1984, p. 93.

!5 Questdo que também emerge das preocupa¢des manifestadas por Costa ANDRADE, 4 Vitima e o Problema
Criminal, Coimbra: Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 1980, p. 251 ¢s.

' HassEMER, «El derecho penal en los tempos de las modernas formas de criminalidade», Trad. de Alfredo
Sdnchez, in H. Albrecht ez al. (Org.s), Criminalidad, Evolucion del Derecho Penal y Critica al Derecho Penal en
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abandonar a vitima, nem converter a vitimiza¢gio num prémio»'’, aquela
surge como um “problema”. Encontrar um equilibrio ¢ um desafio dificil.
Podemos dizer que ¢ por estes trés tdpicos que a vitimologia tenta resgatar a
vitima para o direito penal. Nio sem resisténcias, ¢ certo, porque sempre se
olha de soslaio quando se pretende funcionalizar o direito penal aos interesses
da vitima. Mas, em todo o caso, como tarefa indispensdvel, quando vemos
como a vitima tem sido destratada pelo sistema de justica penal.

A politica criminal ¢ a ciéncia que, arrancando dos resultados da cri-
minologia, acaba por elaborar propostas e estratégias para a intervengio, ou
nio, da dogmdtica penal. A politica criminal estabelece prioridades, como de
resto sucede com a politica em geral. Simplesmente, essas prioridades nio sio
o resultado de um exercicio exclusivamente politico. Antes, tém em conta,
por um lado, os contributos da criminologia — procurando objetividade e
cientificidade nas proposi¢des que faz — e, por outro, assumem também os
principios que regem o direito penal - nomeadamente os da intervengio
penal minima e da subsidiariedade — e os critérios de intervengio juridico-
-penal — como os da dignidade, da necessidade e da eficdcia penal.

Em Portugal, para além dos reflexos da politica criminal nas normas
juridico-penais, podemos dizer que uma forma de manifestagio (pretensa-
mente) forte da politica criminal estd na chamada “Lei-Quadro da Politica
Criminal” — Lei n° 17/2006 de 23 de maio — e sucessivas leis sobre politica
criminal que sio aprovadas a cada biénio, em concretizagido daquela Lei-
-Quadro. A dltima foi recentemente publicada e ¢ a Lei n® 51/2023, de 28
de agosto. Naturalmente que nio deixa de ser discutivel a existéncia de leis
sobre politica criminal quando, na verdade, cada norma juridico-penal do
ordenamento existe em virtude de opg¢des de politica criminal devidamente
ponderadas. Principalmente quando as leis de politica criminal se apresentam
lacunares. A titulo de exemplo, ao contririo do que se encontra previsto na
Lei-Quadro, nio foram publicadas as leis de politica criminal referentes ao
biénio 2011/2013 ¢ 2013/2015. E manda o principio da legalidade criminal
— e outros principios do processo penal, tais como o principio da legalidade,

la Actualidad (Die Gegenwart der Kriminalitat, der Strafrechtsentwicklung und Strafrechtskritik), Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2009, p. 17.

'7 Costa ANDRADE, A Vitima, p. 259.
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da oficialidade e da acusagio, entre outros — que, sempre que um fenémeno
criminal deva ser objeto de atengdo por parte dos 6rgaos encarregados de
aplicar as leis, estes ndo se subtraiam a esse dnus. Como estd no artigo 32 da
Lei-Quadro, as leis sobre politica criminal nio devem «prejudicar o principio
da legalidade, a independéncia dos tribunais e a autonomia do Ministério
Publico», nem «conter diretivas ou ordens sobre processos determinados»,
nem «isentar de procedimento qualquer crime». Pelo que, do que se tra-
ta, em rigor, como se explica no artigo 1° daquela Lei-Quadro, ¢ de definir
«objectivos, prioridades e orienta¢des em matéria de prevengio da crimi-
nalidade, investigagdo criminal, ac¢do penal e execugio de penas e medidas
de segurangax», para cada biénio. Em suma: de racionalizar os meios, tendo
em conta os objetivos, prioridades e orienta¢des que sdo atualizados a cada
dois anos'®. Mas sem comprometer o principio da legalidade criminal” e o
principio da legalidade no processo penal.

E, por fim, a dogmitica juridico-penal, partindo das propostas politico-
-criminais, sistematiza, positivando, as solu¢des mais adequadas. Donde a
dogmitica ndo deve ser o resultado do improviso, do espontineo, do imediato,
do fugaz. Pelo contrério, deve atender aos resultados da criminologia e as
proposigdes e estratégias da politica criminal.

Fenémenos como o do populismo penal sio opostos a légica da ciéncia
conjunta do direito penal. Suponhamos que num determinado momento
sucede um facto, com grande repercussio publica. Sabemos que, vivendo
numa sociedade de informagio, 0 mais certo é esse facto e os seus efeitos
serem amplificados perante a comunidade (nem sé por parte de uma certa
imprensa mais seduzida pelo sensacionalismo criminal, mas também pelo
efeito das redes sociais). E também sabemos que nio ¢ raro, em ocasides
como essas, alguns protagonistas politicos ndo resistirem a tentagio de lan-
¢ar mio do aparato penal para imediatamente anunciarem novas medidas
penais em jeito de resposta ao fendmeno e aos “anseios” da turba. Ora, isso

18 Para se ter uma ideia de como isto deve ser feito, hd que analisar cada Lei sobre politica criminal. Brevitatis cansa,
nio o podemos fazer aqui relativamente a todas as leis que entretanto foram sendo aprovadas. Mas para se ter uma
ideia, ¢ suficiente espreitar a ultima que ¢ a Lei n® 55/2020 de 27 de agosto, acessivel no Didrio da Reptblica elec-
trénico, em https://dre.pt/home/-/dre/141259621/details/maximized.

' Uma das suas implicagdes é a de que a um facto cometido e previsto na lei deve corresponder um processo penal e,
se for o caso, o respetivo julgamento e eventual condenagio. Isso decorre das normas do direito penal e do processo
penal, independentemente do que as leis de politica criminal determinarem.
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nem sempre ¢ avisado. Porque nio respeita os resultados da criminologia
e da politica criminal, podendo desaguar em leis populistas, muitas vezes
simbdlicas, inadequadas para lidar com o fenédmeno criminal, indiferentes a
todo um paradigma devidamente estudado e alicer¢ado, que mais danos do
que beneficios trazem a convivéncia comunitdria. Nio ¢ de hoje, por outro
lado, que as questoes criminais sio motivo de discussio eleitoral e de haver
nesses debates quem apresente solugdes sedutoras & procura de um certo
resultado favordvel. Isso nio seria um problema, nio fosse 0 modo oportu-
nista e imponderado com que nio raras vezes sucede. Por isso, o populismo
penal é impréprio de um Estado de Direito democritico, porque desde logo
nio atende ao rigor cientifico que subjaz a ciéncia conjunta do direito penal.

A dogmitica ¢ indispensdvel porque a sistematicidade que lhe ¢ inerente
garante seguranga juridica resistente a intervengdes ideolégicas®, muitas vezes
de cariz populista. Essa seguranga juridica, que em grande parte se projeta
na teoria geral do crime, ¢ fundamental porque, como explica Jescheck, os
seus elementos possibilitam «uma jurisprudéncia racional, objetiva e iguali-
tiria, de modo que contribuem de forma essencial para garantir a seguranga
Juridica» e permitem «uma aplicagdo mais proporcionada e justa do direito
penal as diversas situagdes criminosas»?'.

S6 que a dogmidtica ndo pode ser indiferente as necessidades do caso
concreto. Se a predominincia da dogmitica e quase alheamento face as outras
ciéncias era aceitdvel no quadro do Estado de Direito formal, de vertente
liberal e individualista, onde se projetou a proposta de Franz von Liszt, no
Estado de Direito material contemporineo isso ¢ quase impossivel. Nio basta
aplicar a norma ao caso. £ necessdrio encontrar a solug:’lo mais justa e nao
apenas legal. A solugdo mais justa acaba por supor «a “penetragio axioldgica”
do problema juridico-penal, a qual, no 4mbito da dogmatica, tem de ser feita
por apelo ou com referéncia teleolégica a finalidades valorativas e ordenadoras
de natureza politico-criminal, numa palavra, a valoragoes politico-criminais
co-naturais ao sistema»*2.

? Cf. M. FERREIRA MONTE, «Da realizagio integral...», pp. 743 e ss.
! JESCHECK, Tratado de Derecho Penal. I. Parte General (Trad. de Mir Puig/Mufioz Conde), Barcelona, 1981, p. 264.
*? Figueiredo D1as, Direito Penal, p. 28.
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Isto obrigou a uma reformulagio do papel das ciéncias: agora, metodo-
logicamente, o problema adquire relevincia, penetrando e, até, sobrepondo-se
a0 sistema. A dimensio de sistematicidade, junta-se e até sobrevém uma di-
mensio de problematicidade: visa-se a decisio mais justa para cada caso.
Claro que a solugio deve ser encontrada no seio do sistema. Mas o sistema
passa a contar com as valoragdes politico-criminais e da criminologia como
antes nio tinha sucedido.

Naturalmente que se pretende, entre as trés ciéncias, uma «relagio dia-
léctica capaz de conduzir, no fim, a uma unidade axioldgico-funcional»*. Sem
mais delongas, em que consistiria essa unidade? Como explicou Figueiredo
Dias, consistiria na construg¢io de um sistema teleolégico-funcional e racio-
nal da dogmitica juridico-penal, através do estabelecimento das finalidades
politico-criminais primdrias do sistema, de tal modo que «o caso concreto
tem de ser projectado no contexto do sistema funcional-teleoldgico e ra-
cional do direito penal, af tratado e — a a0 menos de forma proviséria — af
resolvido»**, mas que, por outro lado, nio impede que, no caso de a solugio se
revelar «injusta ou disfuncional 4 luz da prépria teleologia politico-criminal
imanente ao sistema», entio «a “justi¢a do caso” deve sobrepor-se a con-
sidera¢des puramente sistemdticas» e levar «ao reexame ou reajustamento
do significado meramente operacional e coadjuvante dos conceitos para a
aplicagdo do direito»*. Isto significa que a dogmdtica deixa de ter um lugar
de proeminéncia no seio da ciéncia conjunta do direito penal (como tinha na
proposta de Liszt), cedendo esse lugar, em grande parte, a politica criminal.
Tal ¢ claramente o sentido que tem vindo a ser seguido até hoje, sobretudo
desde a década de 70 do século passado, devido a um profundo movimento
reformista que af conheceu o seu zénite, quando se reivindicou uma dog-
mitica aberta, rectius, um “sistema aberto”. Um sistema que, projetando-se
no seu aspeto mais paradigmdtico que ¢ a teoria geral do crime, procuraria
uma construgio sistemdtica estruturada em distintas categorias do direito
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penal de acordo com os contributos da politica criminal*. Um sistema aberto

23 Figueiredo D1as, Questes Fundamentais, p. 38.
% Idem, p- 40
% Idem, ibidem.

% Nesse sentido, ROXIN, La Evolucion de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Processo Penal, Valencia, 2000, p. 14.
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a0 problema e as valoragdes das diversas ciéncias sociais. Uma dogmdtica
determinada e cunhada a partir de proposi¢des politico-criminais, aberta ao
problematismo de cada caso”. A tudo isto se junta o facto de na década 60
do século passado a criminologia ter deixado de ser uma ciéncia meramente
explicativa e, assim sendo, meramente auxiliar, e passar a ser ciéncia critica,
tendo como objeto nio sé o crime, melhor, as causas do crime, mas todo o
sistema de realiza¢do da justica penal.

Hoje, sem prescindir do rigor dos conceitos, da construgdo sistemadtica,
prépria de uma dogmdtica robusta, a ciéncia conjunta do direito penal deve
orientar-se A efetiva e justa resolucio dos casos jurl’dicos: tanto no momento
da prescricdo normativa, quando 0 €aso se projeta na norma, cCOmo No mo-
mento da concretiza¢do normativa, ou seja, da judicativa decisio de cada caso.
E isto muito simplesmente porque as valora¢des politico-criminais devem
projetar-se nos dois momentos em ordem a uma decisdo justa de cada caso.

Tudo isto pode resumir-se na ideia de sistema global de justi¢a pe-
nal, que se realiza de um modo zntegral tanto quando se concebe a norma
juridico-penal como quando se aplica a norma ao caso. E que, por isso, con-
voca ndo sé a dimensio cientifica oferecida ela ciéncia conjunta do direito
penal, mas também a dimensio pritica dada pelo processo e pela execugio
das sangoes, sem prescindir da dimensdo orginica imposta pelas instincias
formais de controlo.

3. Direito penal e criminologia nio se confundem, mas
complementam-se

Depois do que se expds, seria um erro, € até um perigo, supor € ensinar
que direito penal e criminologia vém a ser, mais coisa menos coisa, a mesma
coisa. Quando uma ciéncia tem um objeto e um método prdprios e prossegue
finalidades especificas, tem autonomia cientifica, teleolégica e até axioldgica.

¥ Como alids, explica Castanheira NEVES, Metodologia Juridica, p. 159, o sistema deve ser «aberto (problematica-
mente aberto), zdo pleno (nio intencionalmente auto-suficiente) e antopoiético (de racionalidade prético-normativa
auténoma)»
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O direito penal é o conjunto das normas juridicas que definem os factos
tipicos e ilicitos e respetivas consequéncias juridicas. Logo, o seu objeto sio
as normas juridicas e as decisoes judiciais. Aplica-se a casos, mas nio estuda
os casos enquanto fendmenos do agir humano, antes como factos juridica-
mente relevantes, procurando as melhores solugdes juridicas para esses casos.
O estudo dos casos, enquanto fenémenos humano-sociais, ¢ feito pela cri-
minologia®®. Por isso, 0 método juridico, que envolve estudo de normas e de
decisdes juridicas, nio se confunde com os métodos empiricos e teoréticos
de que a criminologia se serve para estudar as causas dos factos e os efeitos
das decisdes e da atuagido das instincias de controlo sobre esses factos.

A criminologia estuda os fenémenos criminais desnudados de qualquer
caraterizagdo juridica. Naturalmente que nio deixa de a ter em conta quando
perscruta os efeitos que as normas e as decisdes juridicas tém nesses fend-
menos. Ao passo que o direito penal arrebata tais fenémenos juridicamente
relevantes para o direito. Serd enquanto factos juridicamente relevantes que
vém a ser tratados.

Por isso, as finalidades de uma e outra ciéncias nio sio as mesmas.
O direito penal tem a pretensio de interferir na prevengio do crime: quer
protegendo os bens juridicos que estdo inscritos nas normas que tipificam
os factos, quer recuperando socialmente os agentes desses factos. A crimi-
nologia tem desde logo um papel precursor em relagio ao direito penal: ao
estudar as causas dos crimes, tem como finalidade compreender o fenémeno
criminal, ponto de partida para a defini¢do de estratégias que previnam tal
tipo de fenémeno (papel da politica criminal). E tem um papel sucessor da
atuagio do direito penal, uma vez que pretende compreender qual o efeito
que as normas e as decisoes judiciais, bem como a atuagio das instincias de
controlo criminal, tém na prevenc¢io do crime, a0 mesmo tempo que contribui
para a mais adequada execugio das san¢des penais.

Saber se a partir daqui a conformagio axiolégica ¢ diferente ou nio
torna-se tarefa bem mais dificil. Mas nio serd descabido afirmar que o direito

B Y claro que o direito penal incide sobre fenémenos humanos, na medida em que as normas e as decisées judiciais
pretendem prevenir ou sancionar determinados comportamentos ilicitos. Possui, portanto, um conjunto de dados
simultaneamente ontoldgicos e sociais (onto-sociais, se preferirmos) que lhe servem de base de trabalho. Mas ¢ a
criminologia que estuda os fenémenos humanos (ontoldgicos e sociais) enquanto tais e, deste modo, prepara o
terreno para a intervengio normativa e jurisprudencial de cariz juridico-penal.
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penal encontra a sua fundamentagio axiolégico-normativa na Constituigio,
sendo até de algum modo direito constitucional aplicado®, enquanto a crimi-
nologia, nio podendo atuar contra os limites constitucionais, nomeadamente
em contramio com os direitos fundamentais, nio estd axiologicamente con-
formada pela Constituigio. Tem plena liberdade de atuagio, dentro daquilo
que sdo os principios éticos de investigagdo cientifica. Melhor dito: a sua
fundamentagio axiolégica nio estd necessariamente na Constituigdo. E na
sociedade, como tal, com a sua diversidade, que encontra o seu fundamento.
Podemos até ir mais longe e afirmar que em certo sentido a criminologia é
neutra em relagdo a Constitui¢do. Ao contririo do direito penal cujos enun-
ciados inconstitucionais possuem inegdvel repercussio prética, a criminologia,
enquanto espécie de “ciéncia preparadora do direito penal” parece possuir
maior liberdade de conformagio. De onde resulta uma profunda imbricagio
entre direito penal e criminologia, funcionado a dogmadtica como barreira
ou filtro contra postulados criminolégicos inconstitucionais, mercé da pré-
via intervengio da politica criminal. Em suma, o direito penal possui mais
vinculagido constitucional do que a criminologia.

Naturalmente que se hd espago para uma forte aproximagio da crimino-
logia com outra ciéncia, esse espago, preferencialmente, hd de ser preenchido
pelo direito penal. Direito penal e criminologia, apesar da autonomia que
detém, complementam-se justamente na norma e na realizagio da justica
penal. Em rigor, é na norma que o primeiro encontro se d4. A norma nio é
mais do que o produto de toda a investiga¢do criminolégica, levado a conta
de estratégias politico-criminais que desaguam em positivagoes juridicas.
Mas ¢ sobretudo na justi¢a penal que ambos convergem em realizar-se. Se a
criminologia estuda os efeitos das decisoes e da autuagio das instincias de
controlo do fenémeno criminal, o juiz, o ministério publico, numa palavra,

* A expressdo tem sido amplamnte usada para o direito processual penal e até, como o fez Roxin, Derecho Procesal
Penal, Trad. da 25a edi¢io alemi, por Gabriela Cérdoba e Daniel Pastor, revista por Julio Maier, Buenos Aires:
Editores del Puerto, 2000, p. 10 [mais tarde, em edi¢do alema: Roxin/ Schiinemann, Strafverfabrensrecht, 28.a Auf.,
Miinchen: Beck, 2014, p. 9], como “sismégrafo” da Constituigdo do Estado. Em Portugal, como lembra MAR1A
Joio ANTUNES, «Direito processual penal — “Direito constitucional aplicado”», in Que Futuro Para O Direito
Processual Penal? Simpdsio em Homenagem a Jorge de Figneiredo Dias, por Ocasido dos 20 Anos do Cédigo de Processo
Penal Portugués, Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 745, a expressio foi introduzida por Figueiredo Dias - cfr.
F1cUErIrREDO Dias, Direito Processual Penal, 1a edigio 1974, reimpressio, Coimbra: Coimbra Editora, 2004, p. 74,
com as explicagdes que o Autor oferece. Mas, sendo o direito processual penal uma parte do direito penal quando
considerado em sentido amplo, ndo ¢ descabido utilizar tal expressdo para abranger o direito penal.

145



RELAGAO ENTRE CRIMINOLOGIA E JUSTICA PENAL NAS CIENCIAS CRIMINAIS

os sujeitos processuais, nio podem ser indiferentes aos contributos que os
crimindlogos oferecem para essas decisdes. Finalmente, na execugdo das de-
cisoes, vem a ser fundamental a interveng¢io da criminologia na procura dos
melhores métodos dessa execugio.

4. O exemplo do fenémeno da violéncia doméstica e da utilizagio
dos meios de vigilincia eletrénica

Talvez um exemplo possa ilustrar o que acabamos de dizer. Um exem-
plo muito atual e ilustrativo desta relagdo entre direito penal, rectius, justica
penal e criminologia.

A violéncia doméstica ¢ um fenémeno que tem sido amplamente es-
tudado pela criminologia. Saber em que consiste o fendmeno, quais as suas
causas, como poderio as normas e as instncias de controlo contribuir para
decrescer ou aumentar este fendmeno sio algumas das questoes que a crimi-
nologia analisa. Em Portugal, os resultados sio claros®: desde um tratamento
apagado, enquanto crime de maus tratos, até a sua autonomizagio, como
crime de violéncia doméstica, passando pela sua consideragio como crime
publico, ao contririo do que jd fora anteriormente, por saber que medidas
preventivas devem ser tomadas para impedir o fenémeno, mesmo antes de
sobre os factos haver uma decisio formal, indo até a0 modo como devem ser
executadas as san¢des aplicadas aos infratores na violéncia doméstica, hd um
vasto campo de estudo que tem sido levado a cabo pela criminologia e que
tem desaguado em normas juridicas muito assertivas. Soma-se a isto o maior
ou menor préstimo de novas tecnologias, da inteligéncia artificial. Novo de-
safio para a criminologia. Pois bem, podemos aqui identificar algumas dessas
normas juridicas que sdo claramente o resultado do esforgo da criminologia,
aliado as oportunidades que a inteligéncia artificial, ou pelo menos as novas
tecnologias apresentam?. Pelo menos, acredita-se que assim tenha sido.

30 Uma aproximagio ao tema jd foi por nds feita em M. FERREIRA MONTE, «Da realizagio integral do direito pe-
nal», in Figueiredo Dias ez. al. (Orgs.) Ars Ivdicandi. Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanbeira
Neves, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 755, quando o crime ainda assumia a feigio de crime de maus tratos.

! Sobre este tema, mais desenvolvidamente, veja-se 0 nosso contributo em M. FERREIRA MONTE, FRANCISCO DE
ANDRADE E PEDRO FREITAS, «Probation em Portugal e implicagdes da inteligéncia artificial», in Nuno Franco
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Em primeiro lugar, nas medidas de coag¢do a aplicar quando existem
sinais dessa violéncia, mas ainda nio existe sequer acusagio, o art. 31° da
Lei n° 112/2009, de 16 de setembro, veio permitir a aplicagio de medidas de
coagio urgentes por crime de violéncia doméstica, para além daquelas que
jd estdo previstas no artigo 2002, n° 1, al. d) e no art. 2012 do CPP. Aquelas
medidas urgentes sio claramente tragadas a partir de particulares exigéncias
que o fenémeno da violéncia doméstica coloca. Repare-se que as medidas de
coagio jd permitiam uma certa proibi¢do de contactos. Mas nio era suficiente.
Por isso, com recurso a meios de vigilincia eletrénica, é possivel aplicar estas
medidas de coagdo urgentes, «sempre que o juiz entenda que devem ser uti-
lizados tais meios pata prote¢do dos direitos da vitima», como prevé o artigo
36° daquela Lei. Negar o contributo que a criminologia, particularmente a
vitimologia, terd oferecido para esta solu¢io seria inaceitdvel.

Depois, no 4mbito da suspensio proviséria do processo, a Lei
ne 112/2009, de 16 de setembro, no artigo 359, prevé o uso de meios técni-
cos de controlo a distincia quando em causa esteja a aplicagdo dessa medida
em casos de violéncia doméstica. Uma clarissima demanda que decorre da
criminologia, que percebeu que a suspensdo proviséria nio tem por que nao
ser aplicada a casos de violéncia doméstica, desde que estejam salvaguarda-
dos os direitos da vitima quando tal instituto merece a sua concordéncia.
Contrariamente a uma percegio intuitiva que apontaria no sentido de que
neste tipo de crime nunca deveria haver lugar a qualquer tipo de transagio,
os estudos criminoldgicos terio apontado num sentido mais racional que,
indo ao encontro das necessidades da vitima, nio descura as finalidades do
direito penal, entre as quais também estd a ressocializagio do agente do crime.

Mas mesmo em sede de aplicagio das sangbes, a criminologia empurrou
o direito penal para novas solu¢des mais adequadas ao fenémeno da violén-
cia doméstica. De facto, o artigo 1522, n® 4, do CP determina que, além da
pena principal, ¢ possivel sujeitar o arguido a pena acesséria de proibigio
de contactos com a vitima. E aqui, uma vez mais, com recurso aos meios
técnicos de vigildncia a distdncia. Se a realidade impde que nio basta punir,

Caiado (Org.), Execugdo das Penas e Medidas na Comunidade — Probation, Vigildncia Electronica e Justi¢a Juvenil
- no Futuro Digital, Braga: Nova Causa, 2023, pp. 187 e ss. (neste momento, a obra ainda se encontra no prelo,
mas prestes a ser publicamente apresentada).
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se ndo se conseguir proteger a vitima, a pena ndo pode unicamente expressar
um sentido punitivo. A pena tem de revestir-se de um cardter utilitarista,
qual seja, o de impedir que o agente contacte a vitima. Negar o papel que a
criminologia, rectius, a vitimologia terd oferecido para a compreensio desta
necessidade seria imprudente.

Que dizer sobre isto?

Que ¢ inegdvel o papel de mitua complementaridade que existe entre
direito penal e criminologia — o mesmo se podendo dizer para a politica
criminal. Porém, muatua complementaridade nio se confunde com mes-
midade. Cada ciéncia tem um objeto préprio, um método especifico e
finalidades distintas. Mas que se encontram naquilo que é o fenémeno
criminal e sua superagio.

5. Conclusio

Tudo o que se disse deve ser levado 4 conta da assungio de duas linhas
de orientagio: a de que criminologia e direito penal nio se confundem; e a de
que criminologia e direito penal complementam-se sobretudo na realizagio
da justi¢a penal.

Por isso, faz todo o sentido o estudo sistematizado da criminologia ao
lado da (ou com a) justi¢a penal.

No campo mais estritamente pedagdgico, valendo-nos agora do ca-
minho trilhado pela Escola de Direito da Universidade do Minho, ao longo
destes 30 anos, compreende-se que a tradi¢do tenha levado 4 existéncia de
licenciaturas distintas — assim sucedeu com a cria¢do da Licenciatura em
Direito, se bem que com o matiz de nele se ter concedido sempre lugar a uma
unidade curricular de criminologia. Mas uma visio como a que acabimos
de expor admite um outro modo de projetar o ensino do direito penal e da
criminologia. A um tempo, trazendo para o campo do direito penal a pri-
tica judicidria e, portanto, alargando o seu objeto, enquanto justi¢a penal.
Depois, trazendo a criminologia como ciéncia auténoma, mas complementar
do direito penal, rectius, da justia penal, para esse estudo curricular. Ora,
se isto até na formagio de base ¢ possivel — exatamente o que sucedeu com a
Licenciatura em Criminologia e Justica Penal daquela Escola—, mais sentido
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faz em estudos de pds-graduagio, como jd sucede atualmente com o Mestrado
em Ciéncias Criminais (Justi¢a Penal e Criminologia) e como ¢ desejivel que
venha a suceder em sede de doutoramento. Tudo isto nada mais é do que o
reflexo de uma opgio cientifica que tem como o seu lado mais visivel, para
além da produgio cientifica de muitos investigadores, o modo como a cri-
minologia e a justiga penal se cruzam no 4mbito do Centro de Investigagio
em Justi¢a e Governagio, naquele que é muito apropriadamente denominado
Grupo de Justiga Penal e Criminologia (JusCrim).

Todos compreenderio que, quando se trata de festejar os 30 anos da
Escola de Direito, se nio resista a escrever sobre coisas desta Escola. E mais
ainda se espera a compreensdo de que se enfatize a importincia da conside-
ra¢ido da justica penal como sistema global, onde também entra o processo
penal, e onde nio podem deixar de ser considerados os contributos da cri-
minologia e a da politica criminal.

E que, para nés, o estudo do direito faz sentido, nio sé quando toma
as normas e as decisdes como objeto, mas quando olha para a realizagio da
justica como designio essencial do Estado de direito democritico. Isto faz
ainda mais sentido quando, a0 comemorarmos o trigésimo aniversdrio desta
Escola, o fazemos por ocasiio do centendrio de Francisco Salgado Zenha.
E com as suas palavras®, em jeito de preito a importincia da justi¢a como
tarefa do Estado, que terminamos este contributo:

«Esquece-se muitas vezes que o cidadio ¢ o sujeito tltimo da demo-
cracia e a justica é¢ um dos bens essenciais de que ele deve usufruir. A justica,
como a liberdade, ¢ um bem cujo valor, infelizmente, o cidadio s6 se apercebe

quando a perde ou a sente ameagada».

32 FRANCISCO SALGADO ZENHA, «Processo civil, constitui¢io e democraciax», comunicagdo ao congresso da Ordem
dos Advogados realizado em Dezembro de 1990 no Porto, acessivel em https://portal.oa.pt/upl/%7B82d6a896-d471-
-451a-9£7d-322f9ad5933%7D.pdf (consultado em S de setembro de 2023).
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