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RESUMO

A investigagéo sobre a relagéo entre os regimes politicos e o poder punitivo do Estado tem
sido sobretudo desenvolvida comparando os paises de acordo com as suas taxas de
encarceramento ou caracterizando regimes penais autoritarios. Mais recentemente, a
justica de transicdo surgiu como um campo em crescimento, explorando a relagao entre
estas duas areas. Nao obstante, tem-se dado pouca atengdo a democratizagdo do poder
punitivo do Estado quando um pais passa de um regime autoritario para um regime
democratico.

Este artigo de revisao aborda a relagéo entre a democracia, a democratizagao e a punigéo
do Estado. Resume a producéo cientifica sobre este tema, contribuindo também para uma
compreensao interdisciplinar do poder punitivo do Estado. Num momento em que se assiste
a expansao de varios movimentos e partidos politicos populistas iliberais nas sociedades
ocidentais, um melhor entendimento desta relacdo é fundamental. Para além de uma
abordagem compreensiva da literatura existente, propée-se um desenho de investigagao
exploratdrio para desenvolver futura investigagdo neste campo.
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ABSTRACT

Research on the relationship between political systems and state punitiveness has been
developed comparing countries according to their incarceration rates or characterising
authoritarian penal regimes. More recently transitional justice emerged as a growing field
concerning these two areas. Notwithstanding, little attention has been given to the
democratization of state punitiveness when a country transit from an authoritarian regime to
a democratic one.

This review article addresses the relationship among democracy, democratization, and state
punitiveness. It summarizes the current state of understanding on this topic, also
contributing to a broad interdisciplinary interpretation of state punitiveness. A better
comprehension of this relationship is fundamental in a time of growing illiberal populist
movements and parties in Western societies. Besides a comprehensive approach of the
existing literature, an experimental research design is proposed to develop further research
in this field.
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Introducao

O poder de punir, no que concerne o sistema penal, € um poder politico-legal executado

pelo Estado. O funcionamento da justica penal € um elemento estruturante do Estado de

Di

(0]

reito, seja este democratico ou ndo democratico, e, consequentemente, da relacéo entre

Estado e os seus cidadaos. Porém, as questdes da justica e, em particular da justica

penal, permanecem relativamente desconhecidas para a grande maioria dos cidadaos. Ao

contrario de outros sistemas publicos, como a saude ou a educacao, para grande parte dos

cidadéos, o contacto com a justica em geral, e ainda mais com a justica penal, sera nulo ou

reduzido durante toda a sua vida, sendo compreensivel um relativo distanciamento. E

possivel que a auséncia de uma relagcéo direta massificada com os cidadéos impacte na

forma como os atores politicos abordam as questdes da justica penal, designadamente na

auséncia de uma visao ideoldgica dos principais influenciadores do legislador: os partidos
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politicos. As matérias penais sdo relativamente estaveis, pelo que se compreende a
inexisténcia de um debate continuado sobre as diferentes concecdes de justica penal e do
governo do sistema penal. Todavia, esta auséncia de debate publico e de fiscalizac&o por
parte dos cidaddaos abre espaco para que novas forgcas politicas populistas
instrumentalizem narrativas no que concerne o tema. Adicionalmente, permite que varias
mudancas surjam no interior do préprio sistema, sem que haja uma total compreenséao das
mesmas por parte da opinido publica, mesmo em regimes democraticos. Assim, nem
sempre sao claros os determinantes das politicas penais, quer no carater progressista, quer
no carater restritivo das mesmas. O que faz com que o legislador altere o seu
posicionamento? A qualidade da democracia pode ficar afetada pela existéncia de um
sistema pouco aberto a opinido publica e que escapa aos principais mecanismos de
controlo democratico? As democracias tém sistemas punitivos mais leves do que outros
regimes politicos? No fundo, estas interroga¢fes gerais estdo na base deste working paper,
que articula o direito, a histéria e a ciéncia politica.

As caracteristicas da justica penal apresentam variacdes no tempo e no espacgo,
estando a capacidade punitiva do Estado sempre associada a exclusédo, podendo acontecer
com a eliminacdo da vida, da liberdade, do voto, ou da posterior possibilidade de
recrutamento para os quadros da administracao publica do Estado, por exemplo. Ou seja,
sempre pressupondo a separagdo do individuo criminoso ou ex-condenado, em maior ou
menor grau, da restante comunidade politica. Outro apontamento contextual relevante
passa pelo entendimento de que a existéncia de direitos e garantias consagrados
constitucionalmente ndo implicam a sua inscricdo nas praticas judiciais, policiais e
administrativas do Estado, e muito menos numa transformacdo das mentalidades
existentes numa sociedade. Deste modo, o ordenamento legal-penal ndo esgota a
totalidade do poder punitivo do Estado, ainda que seja historicamente essencial para a

compreensao do modo como o Estado procura reprimir as ilegalidades populares e mediar
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a sua relacdo com os cidaddos. Esta constatacao permite inferir que havera diferentes
determinantes do poder punitivo do Estado, tanto na sua producéo legal, como nas praticas
levadas a cabo por diferentes instituices que participam no processo punitivo. Assim, este
poder punitivo constitui-se como uma decorréncia da distribuicdo de poder existente na
sociedade e inscreve-se no sistema penal através de um conjunto de normas, instituicoes,
processos e profissionais. Deste modo, interessa aqui entender as normas que definem e
regulam os comportamentos proibidos, o funcionamento do processo penal, as instituicdes
politicas e legais que intervém no exercicio deste poder punitivo e a forma como os
magistrados interpretam e aplicam as leis que regem o sistema penal. Com a separacéo
de poderes, o poder judicial passa a ser um poder politico, que € essencial para a analise
do poder punitivo do Estado.

Concebendo os processos de democratizacdo como um processo transformador da
sociedade, que provoca a mudanca institucional e a alteracao das praticas existentes em
diversos sistemas societais, pretende-se aferir a forma como o0s processos de
democratizacao impactaram no funcionamento do sistema penal. Isto porque sabemos que
a reforma da justica penal € uma esfera desafiante para as jovens democracias, a
semelhanca do que acontece com as reformas militares, policiais e nas informagdes. Se,
por um lado, as organizagcdes do sistema penal sdo um elemento de afirmacdo do novo
regime politico e da protecdo dos direitos dos cidadaos, estas também podem atuar de
modo contrario, subvertendo a democraticidade do regime e minando todo o projeto
democratico. Ao se analisar os periodos autoritario, de transicdo e democratico, é possivel
entender como se concebe e exerce o poder punitivo numa sociedade em transformacéo.
Apesar de se reconhecerem as muitas continuidades legais em periodos de rutura politica,
o poder punitivo do Estado tende a refletir o contexto sociopolitico existente num
determinado periodo historico. Deste modo, os regimes democraticos requerem a

construcdo de um Estado de direito democratico, representado atraveés de instituicoes



i CEDIS
3 Do
VR NOVA SCHOOL
OF LAW CENTRO DE 1&D SOBRE
DIREITO E SOCIEDADE

penais e de uma cultura legal-penal democraticas. Nao obstante, a constru¢do do Estado
de direito democratico ndo é uniforme, existindo diferentes fatores que contribuem para o
seu desenvolvimento, tanto no que respeita as suas caracteristicas, como na velocidade e
intensidade deste processo de democratizagao do Estado.

Para analisar o impacto dos processos de democratizagdo na construcdo do poder
punitivo em democracia podemos considerar, por exemplo, 0s casos portugués e espanhol.
Estas sdo duas democracias pos-autoritarias da terceira vaga (1970-1990), dois exemplos
paradigméticos de diferentes vias para a democracia - revolucdo e negociacdo -
amplamente considerados em estudos comparativos prévios. Os periodos de transi¢cao de
Portugal e de Espanha séo quase coincidentes, apresentando ambos os paises bastantes
semelhancas na sua historia e cultura politicas. O legislador confronta-se com a
inevitabilidade do poder punitivo do Estado se posicionar face ao passado autoritario.
Desde logo porque é uma das componentes estruturais da polity com um impacto enorme
na estruturacdo da vida publica coletiva e individual. As reformas no poder punitivo do
Estado nas jovens democracias sdao um elemento fundamental para as teorias da
democracia, ainda que sejam um campo subdesenvolvido nas mesmas quando em
comparacgdo com as transformacgdes constitucionais, econémicas, eleitorais e na sociedade
civil, por exemplo. Afirma-se, neste texto, que, apesar de existirem linhas comuns na
democratizacdo do poder punitivo do Estado derivadas das caracteristicas intrinsecas da
implementagcdo de um regime politico democrético, as diferentes vias para a democracia
determinam a forma como os legados do regime autoritario sdo acomodados ou rejeitados
no novo ordenamento legal-penal e na cultura legal existente na atuacao do poder judicial.

Ao refletir sobre as configuracfes dos sistemas penais em diferentes momentos, &
possivel aprofundar a relagdo entre os processos de democratizacdo, 0s principios
democraticos e o poder punitivo do Estado. Assim, este estudo acontece, também, no

campo da transitologia, acreditando-se que as diferentes vias para a democracia originaram
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processos de consolidagdo democratica dissemelhantes, de onde derivaram resultados
politicos, sociais e legais distintos, incluindo ao nivel do poder punitivo do Estado. Nao
sendo um artigo cientifico original, este working paper é sobretudo um artigo de reviséo,
gue sistematiza a evidéncia cientifica existente, mobilizando um conjunto de referéncias
multidisciplinares. No primeiro capitulo, procuramos problematizar o poder punitivo do
Estado na sua concecdo, mensuracdo e relacdo com os regimes politicos. O segundo
estrutura, em trés correntes, os determinantes do poder punitivo, que podem explicar
variacdes de intensidade na histdria ou entre paises. O terceiro e ultimo capitulo propde a
operacionalizacdo de uma investigacdo neste campo a luz do que foi anteriormente

mencionado. Terminamos com algumas reflexdes finais numa breve seccéo conclusiva.

1. A definicao do objeto de estudo

O esforgo recente de autores como, por exemplo, Antony Duff, Albert Dzur, lan Loader,
Richard Sparks, ou Roberto Gargarella mostram algumas tentativas em problematizar, do
ponto de vista tedrico, esta relacdo entre democracia e punicdo, procurando questionar o
lugar das teses do encarceramento em massa, pensar o sistema prisional de jovens, negros
e pobres enguanto um sistema racista e classista desenhado por e aplicado por elites,
sintetizando, ainda, algumas consequéncias naturais e conceptuais originadas pela
democratizacao dos paises como a necessidade e obrigatoriedade de um julgamento justo,
de um processo penal que proteja o arguido e de reformas legais-penais que tornem a lei

penal condicente com os principios democréticos.

1.1 Do direito penal ao poder punitivo do Estado
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Qualquer comunidade politica que pressuponha a interagcéo entre atores, tende a incluir
formas de coercéo para estruturar as relacdes que sdo estabelecidas no seu interior, ndo
sendo exclusivas das formas de coercdo politico-legal no espaco das relacdes sociais.
Haverd muitas formas de coergdo, mais formais, ou mais informais, na esfera intima ou
privada que ndo nos interessa aqui deter, na medida em que é a coercao politico-legal que
nos interessa abordar. Mais do que questionar o porqué da sua existéncia, interessa,
sobretudo, compreender a origem da sua legitimidade, o seu enquadramento e 0s seus
limites de atuacé&o. Daqui emerge a necessidade de entender quem define as condigbes
supramencionadas. A modernidade trouxe consigo o monopolio da violéncia legitima,
permitindo a concentracdo do poder de punir num Unico ator, o Estado, estando a sua
utilizacdo sujeita ao interesse publico, por oposicdo a dispersdo entre diferentes atores
publicos e privados que poderiam executar o exercicio do poder punitivo anteriormente
(Hespanha, 2012, p. 94). O periodo contemporaneo acompanhou-se de uma estruturacao
juridica de acordo com os principios liberais decorrentes de uma intensa circulagdo de
ideias humanistas que vieram dar um novo contexto e uma nova aplicacdo ao poder de
punir exercido pelo Estado. E sem espanto que se constata que os principais estudos sobre
criminalidade, controlo social e puni¢do apresentam uma caracteristica partilhada: a teoria
da concentracao de poderes num unico ator, o Estado. Nao obstante as multiplas variacoes,
este padrdo weberiano de apropriacdo estatal do uso legitimo da violéncia, cujo processo
de racionalizagcéo assenta no direito penal, parece ser uma realidade partilhada ao longo
da contemporaneidade (Churchill, 2014). A criacdo do Estado veio trazer consigo a
formacéo de um espaco social civilizado, onde o Estado possui 0 monopdlio da forc¢a fisica,
sendo o unico ator a poder, formalmente, fazer o exercicio da violéncia (Weber, 1978, p.
54). Quer isto dizer que a atuacgao violenta por parte dos cidadaos e de outros atores
societais esta impedida pelo Estado, tendo um aparato institucional em seu redor para o

efeito, nomeadamente as forcas armadas, a policia, a prisdo e os tribunais. A criacdo do
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Estado veio limitar a possibilidade dos mais fortes e com maiores recursos poderem utilizar
a sua forca fisica ou 0s seus mecanismos de coercdo contra 0os mais fracos no interior de
uma sociedade, podendo afirmar-se que esta transformacédo foi parte de um processo
civilizador com vista a pacificagcdo humana (Elias, 2008, p. 139). O poder punitivo do Estado
€ uma decorréncia natural da sua soberania. Seguindo a “Trilogia dos Poderes do Estado”,
de Montesquieu, a soberania do Estado assenta em trés poderes independentes:
legislativo, executivo e judicial. Ora, ao conceber o poder punitivo do Estado com base no
uso legitimo da violéncia, fica claro que a sua execuc¢ao comporta a participacao do Estado
nesses mesmos trés niveis: legislativo, executivo e judicial.

Apesar de ser possivel entender o poder de punir numa visdo foucaultiana
descentralizada, que convoca outras estruturas sociais para além das instituicoes
repressivas e da manutencdo de uma ordem politica do Estado, parece evidente que, em
Ultima analise o poder de punir € um reflexo do poder do Estado, estabelecendo uma
relacao vertical entre quem pune e quem € punido, que é estabelecida de cima para baixo.
O poder de punir € um exercicio social que deriva diretamente de uma imposicao legal,
sendo aplicado por poucos em nome de todos, na medida em que o crime pressupde uma
violagdo dos principios e valores partilhados coletivamente por uma comunidade politica
(Roberts & Keijser, 2014, p. 494). A importancia de refletir sobre este tema na perspetiva
do poder é fundamental devido as caracteristicas intrinsecas daquilo que é o poder, que
pressupdem uma relacéo de controlo entre, no minimo, duas partes, que é estabelecida em
funcdo de interdependéncias societais (Elias, 2008, p. 137). Qualquer regime politico
estabelece uma ordem politica para a sociedade, onde participam varias institui¢coes,
intervindo na producao legal, na execug¢ao e monitorizagdo das mesmas e na modelacéo
de comportamentos sociais. O estudo do poder punitivo permite ver todas estas relacdes
de uma forma dinamica e coloca-o sobre o foco da ordem politica, enquadrando o sistema

penal enquanto um sistema publico que relaciona o individuo com o Estado (McBride, 2007,
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p. 3). O direito, e em particular o direito penal, € essencial para estruturar essa ordem civica
e politica, sendo um direito substantivo que permite aferir o respeito do Estado pela
dignidade dos seus cidadaos e o espaco atribuido a sua liberdade individual. Por um lado,
porque molda o seu conteudo e as suas areas de intervencdo e, por outro lado, porque a
protege de quem atenta contra ela ou a coloca em risco. Um dos grandes alicerces do poder
punitivo €, portanto, o direito penal, que evidencia a forma como o Estado perceciona o seu
poder punitivo e que pode ser entendido como um ramo especifico do direito publico, cuja
producao é levada a cabo pelo Estado, assentando num “conjunto de normas que trata,
juridico-penalmente, os pressupostos, a determinacdo, a aplicacdo e as consequéncias
(....) dos crimes e «factos» susceptiveis de desencadearem medidas de seguranga” (Costa,
2015, p. 3). Assim, o direito penal, torna-se num atributo da soberania e num elemento
fundamental daquilo que se podera designar como a raiz do Estado ou o poder do Estado
(Skinner, 2015b, p. 196). Em sentido, objetivo, materializa-se num “complexo de normas e
principios consagrados na lei, que dirigem e disciplinam concretamente o exercicio da
faculdade de punir, definindo os crimes, as respetivas consequéncias juridicas e as
condi¢cdes e modo da sua aplicacdo”, que também inscreve os limites da sua propria agao
punitiva (Marques da Silva, 2010, p. 30).

A punicdo é o objeto do poder punitivo do Estado, mas a puni¢cédo vai para além da
sentencga, chegando a feitura das leis, a aplicagdo das mesmas, ao controlo social, as
praticas judiciais, a forma como é executada a sentenca, as experiéncias individuais dos
individuos que sao considerados vitimas e aqueles que sao considerados criminosos, entre
outras areas. Isto para afirmar a abrangéncia e complexidade deste tema € enorme,
apresentando, seguramente, uma dimensao sociolégica, mas sendo, sem duvida alguma,
intrinsecamente politico. As dindmicas sociais influenciam as praticas punitivas, tal como
influenciam as ideias politicas existentes numa sociedade organizada, sendo o poder

punitivo uma entidade politica da sociedade, ou seja, parte da polity, colocando em dialogo
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as instituicdes e os grupos sociais em torno de ideias politicas (McBride, 2007, p. 10). Este
entendimento abre espaco para uma analise do poder punitivo enquanto uma construcao
historica, social e politica, na medida em que o Estado consegue criar mecanismos
punitivos para os comportamentos que vao contra os valores e os interesses socialmente
dominantes ou privilegiados pelo legislador. Trata-se, portanto, de um instrumento central
na estrutura politica e social da sociedade, pois permite ao Estado fomentar os
comportamentos que vao ao encontro aos seus fins e punir aqueles que néo o fazem, que
poderao ser designados como comportamentos criminosos, visando, simultaneamente, o
combate ao crime e a salvaguarda dos direitos fundamentais. Deste modo, existe no
sistema penal um ordenamento-legal com duas fun¢des: (1) estruturar o comportamento e
(2) autorizar um conjunto de instituicdes e profissionais a exercer a aplicar a lei penal
vigente. Este poder do Estado tende a merecer, globalmente, a obediéncia por parte dos
seus cidadaos. Todavia, uma obediéncia por medo das consequéncias provenientes de
uma infracdo é distinta de uma obediéncia em funcéo da aceitacdo e do reconhecimento
da autoridade do Estado em definir um poder punitivo para a sociedade. Numa republica
liberal, espera-se que a segunda forma seja mais saudavel para a sociedade, existindo
momentos em que a sociedade deixa de apoiar 0 poder punitivo como esté inscrito e exige
transformacdes. Este € um processo natural, na medida em que o sistema penal comporta
relacdes dindmicas que vao evoluindo no tempo, sendo estas transformacdes fundamentais
para a sua legitimidade perante a sociedade e os seus cidadaos (Duff, 2017, p. 1502).
N&o podemos ignorar os contributos de Foucault nesta matéria, que centra a sua
definicdo nas relagdes existentes no binomio crime-punicdo como as duas dimensdes
fundamentais do poder punitivo do Estado, que se materializa através da producdo de uma
realidade politica e legal-penal na qual os individuos e o estado atuam e interagem
(Foucault, 2013, p. 224). Daqui se conclui que os processos de constituicdo das normas

penais ou do proprio crime apresentam caracteristicas socioculturais (Durkheim, 1984, p.
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329), indo assim além da sua conceptualizacdo legal, o que permite alargar o interesse
cientifico por estas tematicas, como vimos anteriormente. Daqui releva a necessidade de
analisar o sistema penal para além do plano legal, pois ha instrumentos punitivos e técnicas
de controlo social que escapam a dimenséo legal do poder punitivo (Rusche & Kirchheimer,
1984, p. 254). Assim, o recurso a uma juridicidade penal, mais ou menos excessiva, CoOmo
forma de controlo das populacfes podera variar em funcéo de contextos histéricos, politicos
ou culturais. O final do século XX parece ficar marcado pela tese do encarceramento em
massa, cunhada por David Garland na sua obra “The Culture of Control”, de 2001, ja uma
referéncia classica nos dias de hoje. Nesta obra, Garland (2001) recorre ao encarceramento
em massa como um elemento constitutivo de um refor¢o da punitividade dos Estados, em
particular no contexto angléfono, sendo este reforco punitivo legitimado em prole do garante
da seguranca, mesmo que este esforco securitario pudesse implicar o sacrificio de direitos
e liberdades individuais. A obra de Garland surge no contexto de intensa circulagdo de um
modelo de controlo social de ‘tolerancia zero’, tal como o desenvolvido pela doutrina com
igual nome, criada por Rudolph Giuliani em Nova lorqgue, em meados da década de
noventa. Posteriormente, em 1998, no México, foi lancado, por iniciativa presidencial, um
programa designado por “Cruzada Nacional Contra o Crime”, desenvolvendo-se iniciativas
similares em Franga, no governo de Jospin, na Alemanha, apos a campanha “Null Toleranz”
lancada pela Unido Cristd-Democrata, em ltalia, no governo de Massimo D’Alema, apds o
afastamento do diretor da administracdo penitenciaria e do refor¢co dos poderes policiais,
na Africa do Sul, na Nova Zelandia, entre outros paises (Wacquant, 2000, pp. 18-23). Ainda
gue haja referéncias a outros casos, mais do que um movimento globalista, a tese do
encarceramento em massa parece ser particularmente efetiva no contexto da alteragéo dos
enquadramentos legais-penais e das praticas penais no mundo angléfono, em fungéo de
alteracdes no discurso politico e nas sensibilidades publicas face ao crime e a punicéo
(Downes & Morgan, 1997; Beckett & Western, 2001; Garland, 2001; Tonry, 2001a; 2001b;
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2004a; 2004b; 2007; Beckett & Sasson, 2004). Aquilo que parece hoje inegavel é o facto
de o crime ter um espaco mediatico substantivo na opinido publica, com uma centralidade
na vitima, gerando nos cidaddos sentimentos de injustica, que exigem um reforco das
medidas punitivas. A partir do momento em que este € um tema central da sociedade e dos
eleitores, o tema € capturado pelos partidos politicos e pelas préprias instituicdes politicas,
em particular governo e parlamento, ganhando a politica penal um espaco maior no interior
das agendas politicas. O crescente interesse mediatico e politico pela politica penal e pelas
politicas de controlo social, desde o fim do século XX, justificam os vérios contributos
cientificos recentes (Loader, 2005, p. 12).

1.2 Os regimes politicos e o poder punitivo

O confronto entre a exigéncia da seguranca coletiva e a expansao das liberdades
individuais é particularmente intenso no ambito da justica penal, sendo, portanto, este o
ramo “em que mais patente esta a questao da fronteira entre o Estado e a sociedade civil,
em que os regimes politicos se comparam, medindo for¢cas como sendo mais Uteis e mais
justos” (Barreiros, 2014, p. 132). O estudo dos regimes politicos tende a demonstrar
culturas legais dissemelhantes entre regimes politicos ndo democraticos e democraticos,
cuja origem parece assentar nas suas diferencas institucionais (Pinto, 2010; Slater, 2010).
Em regimes ndo democraticos e, em particular nos casos dos regimes fascistas, existiam
mecanismos ideoldgicos e instrumentos repressivos que alargavam o espaco de exclusédo
onde era aplicada a lei penal (Fraser, 2015, p. 199). Também a codificacdo penal servia,
em determinadas circunstancias, propoésitos politicos e simbdlicos como forma de
afirmacao do poder do Estado e de implementacdo de uma nova ordem social (Marques,
2006; 2013; Skinner, 2015a). N&do obstante as diferentes definicdes do conceito de

democracia e das suas versdes mais minimalistas ou maximalistas (Dahl, 1971; Schmitter
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& Karl, 1991; Schmitter, 2014), a literatura parece consensual ao colocar as democracias
como os regimes politicos mais favoraveis ao respeito, a garantia e a realizacao dos direitos
humanos (Przeworski et al., 2000; Gould, 2004; Epstein et al., 2006; Rosas, 2013), quer
normativamente, quer através do exercicio da judicatura (Peczenik, 1989, p. 41), o que se
repercute numa maior utilizacdo da justica por parte dos cidadaos em regimes democraticos
(Lucio, 1986, p. 299). As democracias tendem a partir de uma premissa de igualdade e
liberdade dos cidaddos e a conferir o reforco dos direitos politicos, estreitando a relacéo
com o respeito dos direitos humanos (Rosas, 2013), estando, no entanto, essa igualdade
politica dependente de uma certa igualdade socioecondmica entre os cidadaos (Dahl, 1998;
Bobbio, 2005). Ao aceitarmos estas premissas, parece relevante a utilizacdo da teoria da
democracia para explorar as estratégias das reformas penais, analisando a forma como as
sociedades democraticas respondem ao crime e ao controlo social, que se cré ser
substancialmente dissemelhante das respostas encontradas por regimes autoritarios ou
totalitarios.

Em relacéo ao conceito de democracia, definicdes minimalistas como as desenvolvidas
por Robert Dahl e Juan Linz continuam a reunir grandes consensos por parte de quem,
ainda hoje, desenvolve investigacdo neste campo. Na obra “Democracy and its Critics”,
Dahl esclarece o seu entendimento sobre democracia, considerando a participacdo dos
cidaddos, néo so6 a eleitoral, mas também nos termos da sua capacidade para influenciar
as agendas politicas. Ja anteriormente, em “Poliarchy”, Dahl pensara a necessidade da
incluséo politica popular na escolha daqueles que os irdo representar nas sedes do poder,
sendo certo que teria de existir uma disputa politica com diferentes opcdes para efetivar
essa escolha. Obviamente que ha outras ilagcdes que importam retirar das obras de Dahl,
nomeadamente sobre o desenvolvimento econdmico enquanto mecanismo acelerador do
pluralismo social, que intensifica as pressées de democratiza¢do na sociedade; o garante

da igualdade de todos os cidaddos perante o Estado; ou a necessidade de forte
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responsividade das elites politicas a mobilizac&o politica e civica proveniente da sociedade
e de grupos com menor acesso a recursos para efetivar consolidacdo democratica —
impactando, também, na qualidade da democracia. Linz e Stepan (1996) valorizam as
atitudes, distinguindo entre a legitimidade de governo e a legitimidade de regime, sendo a
cultura politica e a institucionalizacdo partidaria fundamentais para a possibilidade
afirmacdo de um regime democratico. Ao analisarem 0s casos empiricos, identificaram
alguns fatores que dificultaram o processo de consolidacdo democratica, como o poder dos
nacionalismos na Europa de Leste e o papel demasiado ativo desempenhado pelos
militares na América do Sul. Efetivamente, o corpo de trabalho de Linz continua a ser
fundamental para conceptualizar as dimensdes dos diferentes regimes: democrético,
autoritario e totalitario (Linz, 1978).

A experiéncia da democratizacdo da terceira vaga parece evidenciar o fortalecimento
do Estado de direito aquando da passagem de um regime ndo democratico a democratico,
trazendo consigo a clara independéncia do poder judicial, desde logo para que possa
fiscalizar o Governo, e uma maior participacdo da sociedade civil e da comunidade
internacional nas reformas legais. Este processo € fundamental, tendo existido paises como
a Argentina ou a Russia, por exemplo, que precipitaram a realizacdo de elei¢cdes abertas e
competitivas sem que estivessem garantidas outras dimensfes fundamentais da
democracia, criando obstaculos a sua propria consolidagdo. Nao existe consolidacdo
democrética sem o desenvolvimento de principios base do Estado de direito democratico,
ou, em alternativa, assiste-se ao desenvolvimento de regimes politicos hibridos que
mantém diversas caracteristicas do regime autoritario, podendo ser classificados como
autoritarismos competitivos ou democracias iliberais (Chavez, 2008, p. 64). Os processos
de democratizacdo da terceira vaga e, em geral os da segunda metade do século XX,
também vieram evidenciar a dispensa de um argumento comum em algumas teorias do

século XIX, designadamente a auséncia de uma condi¢cdo necessaria em relacdo coesao
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social e homogeneidade cultural da populacdo. As democracias implantaram-se enquanto
regimes politicos dominantes no mundo em paises com muitas diferencas culturais no seio
das suas populacdes. Assim, a necessidade das democracias em abordar as diferencas
entre grupos sociais € uma condi¢cdo do proprio regime democratico, em particular no
respeitante ao reconhecimento e a protecao de diferentes grupos, existindo transformacodes
nas instituicbes e nas praticas existentes (Pildes, 2008, p. 332). Efetivamente, h4 uma
relacdo entre as variacdes politicas e a forma como o Estado conceptualiza a sua relacdo
com supostos grupos minoritarios, regulando questbes de género, de raca ou de
sexualidade, inclusive numa perspetiva lega-penal, sendo certo que, ao nivel global, os
regimes politicos democraticos parecem ser mais inclusivos em relacdo a estes grupos
(Kim-Puri, 2005).

Parece possivel afirmar que os regimes democraticos tendem a estabelecer uma
comunidade politica mais inclusiva que fomenta relagcfes politicas e sociais mais igualitarias
do que os regimes autoritarios. A concretizacdo material deste argumento releva para a
uma maior protecdo institucional e legal dos direitos politicos e econémicos dos cidadaos
em regimes democraticos do que em regimes autoritarios, devido a uma maior
fragmentacao na distribuicdo do poder (Helmke & Rosenbluth, 2009, p. 362). Deste modo,
apesar de se assumir uma distin¢do clara entre autoridade e poder, pode-se prever uma
reducdo do poder punitivo do Estado face aos individuos em regimes politicos
democraticos, com particular destaque para regimes democraticos com uma maior
maturidade, nos quais se tende a refletir uma menor interferéncia do Estado nas liberdades
individuais e uma exploracdo de valores mais tolerantes na gestdo do sistema penal
nacional (Karstedt, 2011, p. 55). A consagracao do Estado de direito democratico releva
ndo sé para limitagdo do poder punitivo do Estado, mas também para incriminagfes
justificadas por razbes materiais associadas a uma elevada danosidade social do

comportamento para o qual se constitui o tipo incriminador (Marques da Silva, 2010, p. 38).
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Outra dimensé&o essencial que parece variar entre regimes politicos deriva de o Estado de
direito democratico pressupor a independéncia do poder judicial face ao poder politico, o
gue recorrentemente nao esteve garantido durante os regimes autoritarios, onde as
intromissdes de interesses politicos do regime influiam no desfecho da deciséo judicial,
sendo de resto esta independéncia uma condi¢cdo necessaria para a existéncia de um
regime politico democratico (Helmke & Rosenbluth, 2009).

As questdes do impacto da democratizacdo no sistema penal tendem a focar-se
sobretudo no tema da justica de transicdo, onde a literatura se encontra claramente em
expansdo, ignorando as reconfiguracdes dos sistemas penais em contextos pés
autoritarios, um tema fundamental para aprofundar e alargar as relacées entre punicao e
democracia. Foi neste contexto que surgiu o “Special Issue: Democratisation and
Punishment”, coeditado por Leonidas Cheliotis € Maximo Sozzo, na revista “Punishment &
Society”, um conjunto de estudos de caso que incidia em paises como Grécia, Argentina,
Africa do Sul, Europa Central (Hungria, Polénia, Eslovaquia e Republica Checa) e Sérvia,
e que visava aferir a forma como os processos de democratizacdo condicionaram a
estruturacdo das ordens legais-penais democraticas nestes paises.

Wustenberg e Art (2008, p. 73) refletiram sobre a pouca atencdo concedida ao
entendimento de uma memdria coletiva enquanto variavel explicativa de algumas
transformacdes no interior dos Estados, uma memoaria construida a partir de uma dialética
entre o presente e o passado, reconfigurando-se a medida que se registam alteracdes
sociais, politicas ou economicas (Halbwachs, 1950, apud Godinho, 2015, p. 148). Parece
evidente que uma mudanca de regime politico exige que as novas elites no poder enfrentem
0 legado do passado e reajam institucionalmente face ao mesmo, confrontando ou
acomodando este legado na democratizagédo das suas instituicdes (Pinto, 2010, p. 340 e
342). A area da justica € uma das mais afetadas aquando de uma alteracdo de regime

politico, em particular no periodo prévio ao estabelecimento dos instrumentos legais e
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judiciais democraticos. E neste ambito que tem surgido um dominio recente na politica
comparada, designadamente a justica de transicdo. Sendo um campo de estudo recente e
naturalmente interdisciplinar, coabitam diferentes modelos de andlise, quer mais assentes
nas dimensdes da reparacdo das vitimas e da criminalizacdo das antigas elites, quer mais
amplos, onde a justica de transicdo € compreendida como um processo de reformas
democraticas e socioecondmicas, que garantem a prevencao de atuacdo dos passados
mecanismos autoritarios, ou seja, procurando uma rutura com o passado (Teitel, 2000, p.
6; Cesarini, 2009, p. 497). Para Mihr (2017, p. 113), a justica de transicdo funciona
enquanto um elemento catalisador da mudanca, quer durante o periodo da transi¢ao, quer
durante o periodo da consolidacéo, acreditando-se que a consolidacdo do regime politico
emergente esta dependente da extensdo da implementacdo de medidas de justica de
transicdo, em particular se sdo implementadas de forma inclusiva ou exclusiva:

Na area da justica, um dos primeiros passos da democratizacdo prende-se com 0
respeito do direito internacional, que pode em intervir em situacées em que o aparelho de
justica nacional ndo se consegue transformar com suficiente rapidez, tal como aconteceu
em paises com o Chile, a Argentina e o Chade (Dicker & Keppler, 2004). Do ponto de vista
institucional, a justica de transicdo visa a transformacdo das instituicbes e dos
procedimentos, redesenhando uma nova cultura politica e novas concecdes de justica,
também ao nivel da justica penal, abrindo espago para a atuacdo criminal retroativa, que
nem sempre se revelam eficazes na prossecucao da via democréatica (Siegel, 1998). Ainda
assim, sdo muitos os legados autoritarios que podem penetrar as instituicbes e praticas
democraticas, afetando o Estado de direito democratico. S&o exemplos a fraca atencao as
questdes da eficicia da justica, um poder judicial sem total autonomia e independéncia, a
intromissdo de codigos e procedimentos militares no funcionamento das instituicbes
democraticas e dificuldades em efetivar o controlo policial (Morlino, 2010, p. 514). Ao

estudar as politicas penais e os discursos penais, com especial énfase nas prisdes, em
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quatro paises da Europa (Eslovaquia, Hungria, Polonia e Republica Checa), Haney (2016,
p. 323) argumenta que o surgimento de um penalismo nacionalista como reflexo dos
dilemas dos processos de democratizacdo. Este apresenta niveis de encarceramento
crescentes, fortes sentimentos de excluséo e reduzidos recursos aplicados na reabilitagéo
dos condenados enquanto encarcerados.

O desenvolvimento de novas constituicfes, novos cddigos penais ou novos codigos de
processo penal, ou a reformulacdo dos anteriores, representam um espaco de acao
normativa do Estado que modela as praticas penais existentes num Estado de direito
democréatico e que tendem a ser alterados aquando do surgimento do novo regime
democréatico (Sabir, 2003). E impossivel estabelecer efetivamente um regime politico
democratico sem considerar as necessarias transformacdes no sistema penal herdado do
regime anterior. O ordenamento legal-penal e o funcionamento do sistema penal séo
elementos particularmente sensiveis para medir o comprometimento do novo regime para
com o Estado de direito democrético e os seus esfor¢cos de mudanca face ao passado. Nao
€ possivel dissociar a atuacdo das instituicbes do sistema penal em regimes néao
democraticos com o seu papel opressivo e repressivo no aparelho do Estado. Este
confronto com o passado penal recente implica ndo s6 a reforma dos instrumentos legais
anteriormente mencionados, mas também uma avaliacao critica dos elementos historico-
politicos, da cultura legal existente e do debate levado a cabo no espaco publico. Estas
guatro dimensdes devem ser consideradas conjuntamente e sao elementos fundamentais
para se analisarem os sistemas penais democraticos e a sua relagdo com o seu passado
autoritario ou totalitario (Arnold & Silverman, 1998, pp. 140-141). Também Blitz (2008), ao
estudar as transformacgdes penais pos socialistas na Albania, com especial énfase no papel
das prisdes, concluiu que a democratizagdo do poder punitivo do Estado € um tema

relativamente esquecido por parte da literatura da transitologia e da democratizacao,
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advogando o governo do sistema penal como uma dimensao importante da mudanca
democrética.

A evidéncia da importancia dos legados institucionais e culturais nos posteriores
arranjos democraticos, bem como nas estratégias e nas escolhas dos novos atores politicos
das jovens democracias parece incontestavel (Magalhdes, Guarnieri & Kaminis, 2006, p.
140). Qualquer analise dos processos de democratizacdo nao pode ignorar o impacto dos
legados historicos e autoritarios, que ndo determinam estruturalmente a totalidade das
condi¢cdes de partida do regime democratico, mas que condicionam grandemente as
preferéncias das novas elites politicas e dos cidaddos (Pop-Eleches, 2007). Assim, as
diferentes vias para a democracia parecem condicionar as elites, no sentido em que
determinam quem inicia o processo de rutura/transformacao com o/do regime anterior (elite
vs. contra elite), a forma como o processo é conduzido, 0 acesso e a distribuicdo ao e do
poder, e a estratégia adotada face a normas, praticas, processos e profissionais
provenientes do regime anterior (acomodacao vs. conflito). Os ultimos tendem a constituir-
se como legados historicos, designadamente legados autoritarios, cuja penetracdo na
sociedade em mudanca tende a ser filtrada pelo tipo de transicdo para a democracia.
Parece existir uma associacdo entre os tipos de transicdo e os legados autoritarios,
assumindo-se que uma transi¢ao por rutura rompe mais fortemente com o legado do regime

ao interior quando comparada com uma transi¢do pactada (Hite & Morlino, 2004).

1.3 A mensuracéao do poder punitivo

As taxas de encarceramento s&o o grande indicador encontrado na literatura para aferir
a intensidade do poder punitivo (Pratt, 2000; Beckett & Western, 2001; Garland, 2001;
Tonry, 2001, 2004a; Pratt et al., 2002; Whitman, 2003; Yates & Fording, 2005; Cavadino &
Dignan, 2006; Doob & Webster, 2006; Downes & Hansen, 2006; Zimring, 2006; Van Dijk,
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2007). O crescimento dos niveis médios de criminalidade, registado nas ultimas décadas,
acarretou respostas distintas nas taxas de encarceramento, que aumentou em paises como
EUA, Reino Unido e Japao, manteve-se em niveis semelhantes em paises como Franca,
Finlandia ou Itélia, e decresceu em paises como Canada ou Coreia do Sul (Johnson, 2012,
p. 1311). Por conseguinte, poder-se-a afirmar que a taxa de encarceramento tende a reagir
mais a politica criminal do que aos niveis médios de criminalidade (Beckett & Sasson, 2004;
Zimring, 2006; Webster & Doob, 2007; Lappi-Seppala, 2008; Larrauri Pijoan, 2009), sendo
a prevencédo do crime garantida ndo so atraves da lei penal, mas também com recurso ao
controlo social (Cohen, 1985; Young, 2003; Tonry, 2004a). Com recurso ao indicador taxas
de encarceramento, as diferencas entre regimes politicos democraticos e ndo democraticos
parecem manter-se, com o0s Ultimos a apresentarem niveis médios mais elevados
(Greenberg, 2002; Ruddell & Guevara Urbina, 2007). Em sentido oposto, destacou-se a
investigacdo de Beckett e Godoy (2008), que identificou uma crescente punitividade das
politicas penais em democracias como Brasil, Guatemala e EUA, ainda que, para as
autoras, as primeiras se tratassem de consolida¢des democréticas assentes huma Vvisdo
mais minimalista do conceito de democracia, devendo a governanca punitiva dos EUA ser
entendida a luz da politizacdo do crime e do controlo social (Zimring & Johnson, 2006).
Estas consideracdes apontam para a necessidade de considerar variagbes dentro da
mesma tipologia de regime politico, quer no que concerne os direitos politicos e as
liberdades civis, quer no que diz respeito a governanca punitiva, na medida em que séo
assinalaveis as variagcOes existentes entre diferentes paises pertencentes ao mesmo tipo
de regime politico, tanto em contextos autoritarios (Marques, 2013) como democraticos
(Karstedt, 2014).

Apesar do poder punitivo do estado tender a ser medido pela taxa de encarceramento,
existem varias dimensdes do exercicio punitivo que ndo sédo capturadas com este indicador,

apontando-se o caso de paises como China, Russia e Africa do Sul como exemplos
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paradigméticos de paises em que a taxa de encarceramento € um indicador insuficiente
para aferir o real poder punitivo do estado (Nelken, 2009, p. 297). Desta forma sao
excluidas diversas dindmicas associadas ao sistema penal, designadamente o contexto de
justica criminal existente e a existéncia de listas de espera em alguns paises, por exemplo,
que impactam para a taxa de encarceramento existente em diferentes paises (Balvig, 2004;
Levy, 2007; Nelken, 2011). Mesmo nos EUA, este indicador parece nao ter em
consideracdo dimensdes como a reducdo da pena no processo penal ou a atribuicdo da
liberdade condicional, bem como varios instrumentos de vigilancia eletrénica e a prisdo
domiciliaria ou em centros disciplinares, sendo assim insuficiente para aferir toda a
extensdo da rede penal norte americana (Wacquant, 2000, pp. 78-79).

As criticas em relacdo ao uso exacerbado das taxas de encarceramento como principal
forma de medir o poder punitivo do Estado tém vindo a desenvolver-se com crescente
intensidade, exigindo-se a inclusdo de mais dimensdes (Nelken, 2009; Frost, 2008;
Snacken & Dumortier, 2012; Hamilton, 2014; Cheliotis & Xenakis, 2016) e o recurso a outros
indicadores como 0 numero de processos-crime e sentencgas, a duracdo média das penas,
a intensidade e frequéncia de aplicacdo de penas alternativas a pena de prisdo, a
possibilidade de acumulacéo de penas, a aplicacdo de sentencas com periodos temporais
minimos a cumprir na prisdo, a possibilidade e frequéncia de aplicacdo de liberdade
condicional, entre outros (Diez-Ripollés, 2013, p. 66). Também Cheliotis e Xenakis (2016,
p. 270) advogam a necessidade de incluir outras instituicdes do sistema penal, sistema a
partir do qual se pode avaliar o poder punitivo do Estado, considerando assim dinamicas
associadas a atuagao da policia, a vigilancia e a legislagédo criminal e civil. Tonry (2001)
apresentou um modelo multidimensional para considerar os EUA como o Estado mais
punitivo, considerando para além da taxa de encarceramento outras dimensdes associadas
a pena de morte, a severidade das penas aplicadas, a duracdo minima da pena e a

(im)possibilidade de liberdade condicional, enquanto Whitman (2003), ao comparar a
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punitividade dos EUA com Franca e Alemanha, considerou indicadores em trés dimensodes
distintas: a intensidade das criminalizacfes, a intensidade das penas e a capacidade de
perddo. Ao avaliar as variacdes de punitividade entre os diferentes estados dos EUA,
Kutateladze (2008) construiu um indice agregado com recurso a quarenta e quatro
indicadores pertencentes a cinco dimensdes distintas, designadamente as formas de
punicdo, os niveis de encarceramento, a punicdo da imoralidade, as condi¢cdes existentes
nas prisdes e o sistema de justica criminal juvenil. Ademais, Diez-Ripollés (2013), ao testar
o impacto da inclusdo/exclusdo dos individuos nos sistemas penais, desenvolveu um
modelo analitico que agregava vinte e cinco indicadores pertencentes a nove categorias
distintas, nomeadamente o controlo do espaco publico, a existéncia de salvaguardas
processuais, as caracteristicas do sistema de sentencas e sanc¢fes, as penas maximas, o
funcionamento prisional, o0s mecanismos de intervencdo preventiva, as consequéncias
sociais e legais dos ex-condenados, o0s registos policiais e 0 sistema de justica criminal
juvenil. Posteriormente, Hamilton (2014), ao defender uma nova conceptualizacao
multidimensional para o poder punitivo do Estado, aquando da comparacdo entre as
realidades irlandesa, escocesa e neozelandesa, criou um indice agregado assente em trinta
e quatro indicadores divididos em sete dimensdes: policia, prote¢cdes processuais para 0s
arguidos, a utilizacdo da priséo, o sistema de justica juvenil, as condi¢cdes das prisdes, 0
controlo apos a libertagdo e pena de morte.

Outra dimensdao problematica parece derivar do exercicio comparativo que
comummente se realiza entre paises e regides, recorrentemente apontando a distopia
norte-americana e alguma utopia europeia, que, quica, se esteja a esvair na atualidade em
fung&o dos recentes movimentos nacionalistas e populistas em ascensdo em muitos paises
na Europa. Ao tentar fazer-se sentido da diferenca, alguns autores acabam por gerar
interpretacdes etnocéntricas, onde séo desvalorizadas caracteristicas historicas, sociais ou

culturais especificas de um outro pais ou regiao, interpretando como semelhante aquilo que
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é dissemelhante. Um caminho alternativo, mas também problematico, é a utilizacdo de um
argumento assente no relativismo cultural, que torna, naturalmente, impossivel a
comparacao entre casos distintos, em particular numa escala macro. E desejavel que os
esforgcos comparatistas tenham em consideracéo estes problemas e procurem ultrapassar
a disting&o entre regimes punitivos e regimes tolerantes, pois existem numerosas nuances
e causalidades que ndo sado capturadas nestas comparacdes globais com inUmeros casos,
principalmente quando a avaliacdo se procede com base na utilizacdo solitaria de um so6

indicador — taxa de encarceramento.

2. Os determinantes do poder punitivo na literatura

2.1 A transnacionalizacao do direito penal e a justica global

Poder-se-a afirmar que a globalizacdo das democracias contribuiu para uma expansao
dos direitos humanos no espaco, com particular destaque para as democracias do pés-
Guerra Fria, que surgiram num contexto de transnacionalizacdo de uma justica politica
associada a valores e premissas dos direitos humanos (Torpey, 2003; Nobles, 2008),
podendo-se assumir um potencial impacto ao nivel do exercicio da punitivade dos Estados.
Em particular os direitos humanos, que se afirmaram apés a Il GM em funcéo do decurso
da guerra e do Holocausto, originaram uma meméria coletiva que levou a “uma exigéncia
mais forte no respeito pela dignidade humana” (Rosas, 2013, p. 177), e conferiram um
carater mais global as praticas punitivas, manifestando-se como um dos cernes de um
sistema internacional de puni¢cdo em criacdo (Mulgrew, 2013, p. 25).

O processo de globalizagcdo favoreceu a emergéncia de principios para uma justica
global no mundo ocidental, numa sociedade de risco (Beck, 1992) e num cenario de

crescente inseguranca junto das populagfes, acarretando novos desafios para o ideario
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liberal de direito penal ainda existente (Costa, 2010). N&do obstante a inexisténcia de um
direito global, € percetivel uma influéncia transnacional no direito nacional, incluindo ao
nivel do direito penal, levando a uma politica criminal assente em realidades espaciais
multiplas e variaveis e implicando a necessidade de uma ‘“revisdo das teorias e
metodologias de andlise que encaram as ordens juridicas internas como sistemas
fechados” (Gongalves & Guibentif, 2008, p. 8). A globalizagao, enquanto produto da pés-
modernidade, acarretou uma estranha aproximacdo a pré-modernidade, através do
alargamento dos modelos da ordem, todos eles servindo-se de praticas relativamente
autonomas (Hespanha, 2012, p. 95). Ainda assim, parece assistir-se a uma tendéncia de
homogeneizacao regional, que tem originado diversas crises institucionais e representado
um claro desafio para o direito penal, designadamente no papel que para ele se pretende
na sociedade de hoje, ndo devendo o legislador ser meramente responsivo as ameacas
securitarias globais circunstanciais, sob pena de uma expansao demasiado alargada
acabar por enfraquecer o papel do direito penal na sociedade (Costa, 2010). No mundo de
hoje, existe a necessidade de proceder a uma reconfiguracdo da categoria normativa de
espaco onde se realiza o direito penal, na medida em que se assiste a crescentes niveis
de criminalidade organizada transnacional, a um terrorismo e atos de corrupgdo de matriz
internacional ou transnacional, ndo devendo demitir-se, o direito penal, de intervir perante
estas novas dinamicas de criminalidade (Rodrigues, 2008; Costa, 2010). Fernandes (2001)
junta-se a Claus Roxin e a Jorge de Figueiredo Dias, corroborando a tese de que o direito
penal deve fazer face as novas dinamicas criminais que surgem na sociedade de global,
todavia reconhecendo a posicédo de pensadores da “escola de Frankfurt”, como Hassemer,
Naucke ou Albrecht, que alertam para o perigo do direito penal se deixar instrumentalizar
pelo processo de securitizagdo das ameacas, transformando-se, assim, num elemento de

funcionalizacdo da politica criminal.
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A influéncia externa em diversas matérias inerentes as instituicdes dos sistemas penais
nacionais ndo é um fendmeno recente, destacando-se o0 papel das comunidades
epistémicas transnacionais desde a segunda metade do século XIX, com particular
destaque para 0s congressos internacionais, realizados no espacgo europeu, com vista a
unificacdo da lei penal no periodo entre guerras (Marques, 2013, p. 56). De resto, este
esforco para uma maior harmonizacdo dos comportamentos criminalizados, na Europa, €
proveniente do inicio do século XX, com varias convenc¢des internacionais sobre trafico,
pirataria ou escravatura, que influenciaram os estados a criminalizar essas préticas. Ou
seja, foi-se registando, no espacgo europeu, uma influéncia de ideias transnacionais nos
ordenamentos juridico-penais nacionais com o objetivo de facilitacdo da cooperacéo
internacional, pese embora sem nunca se procurar uma convergéncia absoluta (Barberet &
Joutsen, 2010). A disseminacéao transnacional de ideias sobre questdes penais foi, com o
decurso do tempo, provocando alguns percursos similares no seio dos sistemas penais dos
paises ocidentais, registando-se tendéncias semelhantes no que toca, por exemplo, a
abolicdo da pena de morte, a crenca na prisdo como mecanismo retributivo do
comportamento criminoso, ao centralismo da vitima no processo criminal, a politizacdo do
crime e da punicdo ou a uma maior permissividade moral (Knill, Adam & Hurka, 2015).

A expanséao dos direitos humanos intensifica-se ao longo da segunda metade do século
XX, com particular destaque para a proliferacdo de varios tratados e convencgdes
internacionais no ambito dos direitos humanos produzidos ao longo da década de setenta
sobre, por exemplo, a proibicao da tortura, discriminagdo de género, direitos dos menores
e de minorias étnicas. Este €, também, um periodo de crescimento das clivagens pos
materialistas nas sociedades ocidentais com reflexo em novas preocupagcdes sobre
gualidade de vida, ambiente, democracia ou direitos humanos, de onde se pode retirar a
possibilidade de uma influéncia transnacional nas normas e praticas das instituicdes dos

sistemas penais dos paises que se democratizaram neste periodo, incluindo os da terceira
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vaga, em particular ao nivel dos direitos politicos e civis (Moyn, 2010, p. 177 e p. 222). No
continente europeu, 0 processo de integracdo europeia seguido por varios paises foi um
fator relevante para alguma harmonizacdo nas normas e praticas legais-penais dos
estados-membro, em grande medida pelo poder normativo da Convencao Europeia dos
Direitos Humanos (CEDH) e da atuacédo do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, que
recorrendo a CEDH, em patrticular aos artigos 2.° (Direito a vida), 3.° (Proibic&o da tortura),
6.° (Direito a um processo equitativo), 7.° (Principio da legalidade), 8.° (Direito ao respeito
pela vida privada e familiar) e 10.° (Liberdade de expressao) parece ter vindo a condicionar
o direito penal nacional (Dumortier et al., 2012).

Parece inegavel a adaptacéo do direito penal e da sua prética a diferentes ambientes
internacionais, com destaque para a afirmacao dos direitos humanos a partir do pos || GM
(Kennedy, 2006), para o papel da ONU (Diez-Ripollés, 2013) e da Unido Europeia
(Rodrigues, 2008; Ziller, 2008) e para uma comunidade internacional mais ativa na
exportacdo dos valores democréticos, em particular no pés Guerra Fria, ao qual se
associava a transnacionalizacdo de uma justica politica assente na protecdo dos direitos
humanos (Pinto, 2010, p. 339). Ainda assim, apesar de um substantivo impacto dos direitos
humanos no poder punitivo do Estado, ndo se podera considerar uma total uniformizagao
do direito penal, continuando a existir um quadro de molduras penais nacionais e praticas
bastante diverso entre paises, fazendo, assim, sentido comparar hormas e praticas penais
entre Estados (Costa, 2010; Savelsberg, 2011), desde logo porque a influéncia institucional
internacional penetrou diferentes ambientes institucionais e culturais nacionais, tendo, por
conseguinte, produzido diferentes processos de incorporacdo (Fourcade, Savelsberg,
2006). Nos ultimos anos, parece ter-se assistido a um direito penal em conflito entre as
forcas da globalizacdo e as herangas culturais nacionais (Lathi, 2000; Benson & Saguy,
2005). Assim, apesar de alguns estudos penoldgicos contemporaneos apontarem para uma

tendéncia harmonizadora dos processos de globalizacdo na politica penal, este argumento
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parece carecer de alguma sustentacao e da utilizacdo de modelos que reduzam a natural
simplificacdo que os modelos aplicados numa escala macro acabam por ter, ignorando
diversos fendmenos do funcionamento politico nacional, do esforco de reabilitacdo
promovido pelo sistema penal nacional e da sua relagdo com as dindmicas sociais e
econOmicas existentes num determinado periodo, que logicamente apresentam multiplas

variacfes entre paises (Lacey, 2011).

2.2 A economia politica da punicao

Poder-se-a partir da obra de Rusche e Kirchheimer (2003), publicada em 1939, para
entender as raizes historicas da economia politica da punicdo. Nesta obra, os autores
advogavam gue as transformacgdes nos sistemas penais provinham, em grande medida, de
transformacdes econdémicas, em particular da passagem de um modelo de producao pré-
capitalista a capitalista. Segundo De Giorgi (2013, p. 45), esta obra influenciaria a producéo
de outros pensadores, décadas mais tarde, como Platt (1969), Foucault (2013), Ignatieff
(1978) ou Althusser (1971), Poulantzas (2000), Melossi e Pavarini (1981), entre outros. Com
o desenvolvimento do capitalismo, assistiu-se a emergéncia de sistemas penais
capitalistas, que se servem das praticas punitivas do Estado para proteger e preservar o
Estado capitalista (Fraser, 2015, p. 200).

Beckett e Western (2001), ao analisarem trinta e dois Estados dos EUA e dados para
1975, 1985 e 1995, defenderiam a tese de que o desenvolvimento de instrumentos sociais
levaria a uma maior inclusdo dos grupos populacionais em risco de exclusao
socioeconOmica e a uma visao mais moderada sobre crime e punigéo, originando taxas de
encarceramento mais reduzidas. Também Downes e Hansen (2006), ao comparar
dezasseis paises pertencentes a OCDE, encontrariam uma correlagdo positiva forte entre

a taxa de encarceramento e a percentagem de gastos sociais no total do PIB, concluindo
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que, entre 1987 e 1998, os paises que aumentarem a percentagem de gastos sociais no
total do PIB registaram um decréscimo ou aumento menor nas suas taxas de
encarceramento. Mais recentemente, a obra de Cavadino e Dignan (2006) estabeleceu
uma comparacao das taxas de encarceramento entre sociedades industriais modernizadas,
identificando uma variacdo enquadrada em quatro grandes tipos de economia politica:
neoliberal, corporativa conservadora, democracia social e corporativa oriental, com uma
tendéncia decrescente nos niveis de populacdo encarcerada. Deste modo, esta obra
conclui que existe uma abordagem mais moderada no ambito da politica nas sociais
democracias nérdicas do que nos paises com economias neoliberais acentuadas, com
particular destaque para os EUA. Todavia, o argumento apresentado continua a nao ser
conclusivo em relacdo aos mecanismos causais existentes entre os diferentes tipos de
economia politica e os niveis de punitividade, tornando-se inconclusiva a forma como as
dindmicas socioecondmicas originam diferentes padrdes de punitividade. Esta observacao
é partilhada por Lacey (2008), que procura, na sua obra, encontrar um modelo explicativo
para esta relacao, argumentando que existem comportamentos divergentes na severidade
penal entre paises com modelos de economias capitalistas partiihados devido a
estabilidade institucional e a intervencéo de outros fatores de natureza politica ou cultural
com capacidade para mitigar os efeitos esperados de uma crescente punitividade, a medida
gue se acentua a neoliberalizagdo das economias no contexto da globalizacdo. Com um
outro foco de andlise, mas dentro do campo de estudo, Wacquant (2009) aponta a sua
justificacéo para a elevada punitividade americana com a dificuldade em conseguir regular
com repressao social alguns grupos populacionais mais precarios, num contexto pos-
industrial. Nesta obra, a autora contesta a ideia do excecionalidade norte-americana,
advogando que todas as sociedades pdés-industriais estdo em contacto com as fortes
praticas neoliberais dos mercados, originando dilemas nas escolhas do funcionamento do

sistema penal. Esta teoria retira os Estados Unidos da América de um enquadramento
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solitario, colocando-o apenas enquanto um caso extremo de severidade. Todos estes
contributos apontam uma potencial correlacdo entre do poder punitivo do Estado e o seu
tipo de economia politica (Garland, 2001; Beckett & Sanson, 2004; Cavadino & Dignan,
2006; Downes & Hansen 2006; Lappi-Seppala, 2008), podendo partir-se das tipologias de
Estado de providéncia delineadas por Esping-Andersen (1990) para analisar as taxas de
encarceramento e, assim, o poder punitivo do Estado.

N&o obstante as criticas existentes a validade do indicador das taxas de
encarceramento para captar o poder punitivo do Estado, parece existir um efeito inibidor do
desenvolvimento de um Estado social forte no exercicio da punitividade (Snacken &
Dumortier, 2012). Poder-se-a considerar 0s paises escandinavos como representativos de
modelos sociais de maior inclusdo, por oposi¢cado aos paises angléfonos, em particular os
EUA, paises com niveis médios de exclusdo social mais elevados, encontrando-se 0s
paises da europa continental numa posicao intermédia do continuo da intensidade do poder
punitivo do Estado (Young, 2003; Beckett & Sasson 2004; Cavadino & Digan, 2006; Downes
& Hansen, 2006; Lappi-Seppala, 2008; Pratt, 2008; Nelken, 2009; Diez-Ripollés, 2013).
Com recurso a obra de Loader (2010), Snacken e Dumortier (2012, p. 8) concluiram que a
maior punitividade dos paises anglofonos derivava diretamente de um projeto politico-
econdémico neoliberal, que optou por maior regulacdo penal ao invés de regulacdo social.
Ainda assim, ha que assinalar possiveis variagdes com as existentes no interior dos EUA,
com enormes variacbes entre os estados federados (Hinds, 2005; Zimring, 2006;
Kutateladze, 2008) ou mesmo entre os paises nordicos (Bondeson, 2005; Lappi-Seppala,
2006), fazendo depender dos objetivos da investigacdo a maior ou menor relevancia
atribuida as disparidades inter e intra blocos regionais.

Do ponto de vista econdmico, atualmente sdo muitas as dimensdes passiveis de se
analisar no ambito da exclus&o socioeconomica, indo muito além dos niveis de desemprego

ou de gastos sociais (De Giorgi, 2013), na medida em que as caracteristicas
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macroecondmicas dos paises variaram substancialmente desde os anos setenta até aos
dias de hoje, assistindo-se a um gradual intensificar do processo de globalizacéo
econdémica (Gilbert, 2002), que afetou a (des)industrializacédo, a flexibilizacao laboral, o
valor do trabalho, os niveis de participacao sindical e de gastos sociais, a protecdo social e
a desigualdade socioeconomica (Ehrenreich, 2001; Shipler, 2004; Katz & Stern, 2006).
Wacquant (2009) advogava que o impacto das politicas neoliberais poderia representar um
reforco do estado na sociedade, na medida em que caso os individuos falhassem na
obtencdo da sua inclusdo socioeconémica seriam encaminhados para a pobreza, a
marginalidade e a excluséo, de onde derivaria a uma agéo do estado, ndo no campo social,
mas sim penal, expandindo-se, assim, o seu poder punitivo e as suas politicas nas esferas
da seguranca e do controlo social. Na terceira vaga da democracia, 0s processos de
democratizacao beneficiaram de um crescimento econdmico global da década de sessenta,
gue potenciou uma melhoria das condi¢cdes de vida da populacdo, aumentos nos seus
niveis médios de educacdo e, em muitos paises, a expansdo de uma classe média urbana
(Huntington, 1991, p. 13), ou seja, verificaram-se algumas das condi¢cdes sociais que
favoreciam a democratizacdo (Lipset, 1959, p. 69). Apesar dos efeitos dos regimes politicos
no desenvolvimento econémico ainda parecerem incertos (Friedman, 1962; Przeworski &
Limongi, 1993), os niveis médios de incluséo socioecondmica mais elevados parecem
encontrar-se em regimes democraticos, tendo os movimentos de democratizacao
fomentado uma distribuicdo de recursos mais igualitaria (Coleman & Lawson-Remer, 2013;
Youngs, 2015), através de uma analise centrada no emprego e nas politicas sociais em
crescimento (Castles, 2006, p. 49), que apesar de ndo serem as Unicas dimensdes para
aferir a inclusdo socioeconémica dos individuos, continuam a ser duas dimensdes criticas
de analise (Sorj & Martuccelli, 2008, pp. 238-239).

Em suma, a literatura aponta para o facto de uma maior inclusdo econdmica dos

individuos contribuir para uma maior inclusdo social dos mesmos, ficando estes menos
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propensos a pratica de atividades criminais e a consequente violacao e atuacao da lei penal
(Sheehy, 2004; Cavadino & Dignan, 2006; Diez-Ripollés, 2013). Ainda assim, tal como
alerta Nelken (2009), a correlacéo entre as taxas de encarceramento e o tipo de economia
politica pode ser simplista para fazer uma analise completa do sistema penal, existindo
ideias e valores que estruturam o sistema e tém proveniéncia em outros dominios
exdgenos. Nao obstante, hd um generalizado consenso na literatura que aponta o
desenvolvimento de politicas sociais e econémicas como um fator que garante maior
igualdade entre os cidaddos e diminui a zona de exclusao social. Esta atuagéo
socioecondmica acaba por ser fundamental para todo o sistema penal, podendo contribuir
para uma melhoria das condicdes prisionais, para a diminui¢cdo da violéncia social — levando
a atuacao mais suave das forcas policiais — e para uma menor desigualdade na aplicacao
da lei penal (Karstedt, 2011, p. 55). Todavia, por vezes, mais do que atentar nos niveis
médios de inclusdo da populacdo como um todo, deve-se colocar o foco em grupos
populacionais especificos — como aqueles que ja violaram ou foram suspeitos de violar a
lei penal — para aferir a forma como o legislador, o Estado, promove a sua reintegracéo e
incluséo social ou, se pelo contrario, cria instrumentos legais que perpetuam a sua exclusao

social para além da acusacao ou da sentenca (Diez-Ripollés, 2013, p. 69).

2.3 O funcionamento do sistema politico

As diferencas no interior das proprias democracias devem ser encaradas com toda a
naturalidade, desde logo porque as politicas penais nacionais sao influenciadas pelos
processos politicos de tomada de decisdo, também eles variaveis entre paises
democraticos (Snacken, Beyens & Tubex, 1995). Ao analisar as taxas de encarceramento
nos EUA, David Jacobs e Ronald Helms concluiram que, apesar de as desigualdades

econdmicas implicarem um aumento da taxa de encarceramento, havia fatores do
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funcionamento politico que deveriam ser tomados em consideragdo para conseguir
justificar os elevados valores da taxa de encarceramento. Em concreto, a presenca de
republicanos conservadores na administracdo com uma retérica de reforco do papel do
direito e da ordem, bem como com 0 acesso a meios para efetivar a retorica em reformas
penais. Adicionalmente, consideram-se, ainda, os ciclos da competicao eleitoral, na medida
em que a presenca deste tema com uma relevancia elevada no Partido Republicano
implicou que o préprio Partido Democrata tivesse de colocar este tema na sua agenda
politica em funcdo do ambiente politico, demonstrando junto do eleitorado norte-americano
a sua capacidade para controlar o crime e efetivar a necesséria punicdo — especialmente
evidente durante a eleicdo e subsequente administracdo de Clinton na Casa Branca
(Jacobs & Helms, 2001). Seguindo estas premissas, parecem existir diversas diferencas no
contexto politico nacional ao nivel da competitividade eleitoral, do tipo de governo, uni
partidario ou de coligacéo (Jones & Newburn, 2013), ou do sistema de partidos, no qual o
tradicional bipartidarismo angl6fono deriva em solu¢des governativas potencialmente mais
populistas no controlo do crime e na gestdo da governanca punitiva do que o
multipartidarismo (Green, 2007; Tonry, 2007). No entanto, estes fatores apresentam uma
volatilidade elevada, que implicaria substanciais variagcbes no poder punitivo do Estado a
cada ciclo governativo, eleitoral e partidario. Ao se percecionar a relativa estabilidade do
poder punitivo do Estado, tera de se olhar com algumas reservas para o destague atribuido
a alguns destes fatores do funcionamento do sistema politico, assumindo-se, assim, que
0S sistemas penais apresentam alguma autonomia e independéncia face aos seus
contextos politicos (Garland, 2004, p. 187; Johnson, 2012, p. 1310). Nao obstante,
considera-se que a pressao exercida pelos populismos punitivos com vista a um reforgo
dos mecanismos de controlo e de puni¢gdo dos Estados, em determinados momentos da
historia, apresentou consequéncias no aumento dos niveis médios de encarceramento e

na promocao de reformas penais mais restritivas (Larrauri, 2006). Efetivamente, a
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possibilidade da competicdo por eleitores, levada a cabo pelos partidos politicos, criar uma
I6gica de mercado da procura pelo voto que pode hipotecar as teorias dos fins das penas
e 0 proposito democratico da punicdo parece ser consideravel. Esta constatacdo é
identificada em “Penal Populism and Public Opinion”, onde fica claro que as politicas
populistas derivam da possibilidade de a competicéo eleitoral originar governos que tenham
de aplicar essas politicas devido a compromissos eleitorais estabelecidos (Roberts et al.,
2003, p. 5). De resto, também David Garland recorre, ainda que de forma parcial, ao
argumento supramencionado para justificar a crescente governanca punitiva nos EUA,
considerando o autor que esta deriva de uma atuacao conjunta de diversos fatores como
(1) a (re)colocacédo da vitima no centro do direito penal, resultando numa maior pressao
para o reforco da justica reconstrutiva e na perda de foco na reabilitacdo do criminoso, (2)
a expansao das estratégias preventivas no combate do crime, (3) a politizacdo das matérias
criminais e securitarias por movimentos populistas associadas a (4) um maior envolvimento
da sociedade civil e de instituicdes privadas no controlo do crime e a (5) crescentes politicas
de combate ao crime e de prote¢cdo da seguranca dos estados e das suas populacdes. Este
conglomerado de dindmicas sdo a base daquilo que seria identificado como uma nova
cultura de controlo social, marcada pela pressdo dos movimentos populistas e por politicas
penais de excluséo, que, a época, o autor considerava que se poderiam estar a alastrar a
realidade europeia (Garland, 2001).

O problema do populismo penal advém da exposi¢édo do sistema penal e, em particular,
da justica penal a influéncia politica, podendo tornar-se incompativel com alguns principios
juridicos norteadores como o da proporcionalidade, o da consisténcia, ou da moderacao
(Roberts & Keijser, 2014, p. 475 e p. 494). A possibilidade do ambiente politico impactar
na severidade das sentencas tem uma forte tradicAo no ambito norte-americano,
destacando-se uma investigagéo seminal de Kuklinski e Stanga (1979), que analisaram as

decisbes de tribunais superiores na Califérnia, concluindo que os tribunais ajustaram as
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suas sentencas em funcao das atitudes politicas locais em relacdo ao uso de marijuana,
sendo as sentencas menores nas regides onde os eleitores eram favoraveis a liberalizacéo
do uso de marijuana e maiores nas regides onde os eleitores ndo eram favoraveis. Este foi
um dos trabalhos que mais influenciou diversos estudos posteriores e que evidenciam a
proliferacdo do tema na investigacdo cientifica norte-americana (Hall, 1987; 1992,
Wahlbeck, 1997; Barclay & Birkland, 1998; Traut & Emmert, 1998; Helms & Jacobs, 2002;
Helms, 2009). Resumidamente, a conclusdo de todos estes estudos é sé uma,
designadamente a possibilidade de a sentenca derivar ndo s6 de um entendimento e
interpretagdo legais, mas também de uma percec¢édo sobre o contexto politico-social onde o
caso se insere, sendo impossivel que as decisdes dos juizes acontecam num vazio

contextual.

3. A operacionalizagcao da investigacao

Considerando a dificuldade em encontrar indicadores e estatisticas judiciais para
periodos histéricos mais distantes, e seguindo as premissas de Adcock e Collier (2001, p.
531), procura-se um desenvolvimento da variavel dependente em trés niveis: conceito
base, conceito sistematizado e indicadores. Partindo de um conceito base de poder punitivo
centrado na realidade punitiva na qual os individuos e o Estado interagem, no caso do
Estado atuando, simultaneamente, nos planos normativo e das praticas, através de
diferentes instituicbes que fazem parte do sistema penal como o regime penal, a prisdo, 0s
tribunais e a policia, poder-se-a partir para um conceito sistematizado. Sera possivel
argumentar que o poder disciplinador do Estado n&o se esgota no plano legal e que, mesmo
dentro do plano legal, ndo se esgota no direito penal, sendo extensivel a todo o direito
sancionatorio publico, incluindo, deste modo, o direito de mera ordenacgédo social. Porém,

para os propésitos desta investigacdo, considera-se uma analise do enquadramento
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normativo juridico-penal (regime penal) restrito ao entendimento da codificacdo criminal,
das molduras penais existentes e do estabelecimento de direitos, liberdades e garantias,
considerando, ainda, um conjunto de praticas penais associadas a outras instituicées
associadas ao funcionamento dos tribunais e das prisoes.

O conceito sistematizado € um conceito conceptualizado e qualificado a luz dos
objetivos tracados para a investigacao. Neste sentido, o conceito sistematizado para o qual
se procurara adiante uma operacionalizacdo trata-se da democratizacao do poder punitivo
do Estado, que se pode definir como um processo de alteracdo da realidade punitiva
nacional estruturante do comportamento real e potencial da populacdo, produzida pelo
Estado, através de transformacfes nas instituicbes e nas praticas do sistema penal
aguando da sua adaptacdo a um novo regime politico democratico. Na construcdo desta
variavel dependente, explicitada na Tabela 1, consideram-se seis dimensdes fundamentais
gue afetam o poder punitivo do Estado aquando de um processo de democratizacéo,
designadamente o regime penal, o poder judicial, a prisdo, a justica de transi¢ado, a policia
e a reintegracdo. Da variacdo encontrada nestas dimensdes podera qualificar-se a
democratizacdo no poder punitivo do estado, tanto num continuo de intensidade

elevada/reduzida como de celeridade rapida/lenta, como se desenvolvera mais adiante.

Tabela 1. A democratizagao do poder punitivo do Estado: dimensdes e indicadores

Macro dimenséao 1 Regime penal
Micro dimensdes Liberalizacdo do regime penal
Indicadores Proibicao da tortura e da pena de morte: S/N

Novo Caodigo Penal: S/N
Novo Codigo Processo Penal: S/N
Reducédo do numero de tipos incriminadores nas areas politicas e
contra o Estado
Reduc¢éo do numero de crimes contra a moral (aborto, canabis,
eutanasia e homossexualidade): S/N
Molduras penais por area: Vmin/Vmax
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Consagracao de garantias de processo penal na Constituicdo: S/N

Macro dimenséao 2

Poder Judicial

Micro dimensdes

Reforma judicial
Atuacéo da judicatura

Indicadores

Proibic&o de tribunais especiais: S/N
Influéncia do Ministério da Justica na composicédo dos Conselhos
Superiores: S/N
Fiscalizacdo da judicatura: CS/Parlamento
% de condenacdes / N° total de arguidos
Condenacdes segundo as infracfes / 100.000 Hab.
Sentencas aplicadas em crimes politicos e contra o Estado no
periodo autoritario vs. democratico: +/-

Macro dimenséao 3

Prisao

Micro dimensodes

Diminuicéo da utilizacdo do encarceramento
Alteracao do perfil do criminoso

Indicadores

N° total de reclusos / 100.000 Hab.
Libertacé@o de presos politicos do anterior regime
Diminuicdo do numero de encarcerados por crimes contra o
patriménio e contra o Estado

Macro dimensao 4

Justica de transicao

Micro dimensdes

Existéncia de um processo de justica de transicdo nas dimensdes
criminal, reparatério e administrativo

Indicadores

Incriminacdes retroativas: S/N
Reparacgéo das vitimas: S/N
Purgas nas antigas elites (politicas e judiciais): S/N

Macro dimenséao 5

Policia

Micro dimensdes

Reducéo da violéncia policial

Indicadores

N° de queixas abuso policial
Eliminacdo das policias politicas

Macro dimensao 6

Reintegracao

Micro dimensdes

Esforgo pela

Indicadores

Impossibilidade de prisdo perpétua: S/IN
Cumprimento da pena de prisao (%)

Reconhecendo a incapacidade em levantar e tratar todos os possiveis indicadores que

poderiam relevar para a avaliacdo do poder punitivo do Estado, houve uma preocupacao

em considerar indicadores que pudessem ilustrar transformacdes tanto no plano normativo
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como no plano das praticas. Assim, propde-se uma apreciacdo qualitativa de instrumentos
basilares do regime penal, como as constituicdes, os codigos penais e outra legislacao
complementar relevante, de modo a aferir a forma e a intensidade como foram inscritos
direitos, liberdades e garantias, os principios que subjazem a atuacédo do direito penal, ou
0 poder e a independéncia dos magistrados. Ao se analisarem os tipos incriminadores e as
respetivas molduras penais, escolheram-se areas que se consideram mais sensiveis ao
processo de democratizacdo, designadamente no ambito da moral (aborto, adultério,
homossexualidade, prostituicdo), da mendicidade, da ordem e tranquilidades publicas e da
conspiracao contra o Estado. Ao nivel da independéncia judicial, analisa-se a forma como
€ legalmente consagrada a separacdo de poderes, a existéncia e atuacdo de tribunais
especiais, as funcdes e composi¢do dos conselhos superiores de magistratura e a sua
relevancia para a fiscalizacdo da judicatura e para promocéo dos magistrados no ambito
da sua carreira profissional. A comparacao da jurisprudéncia para o periodo histérico em
causa € morosa, pelo que é focada em tipos incriminadores concretos, sendo
complementada com indicadores estatisticos a partir da informacéo estatistica da justica
referente as condenacdes, considerando que estes ja indiciam algumas tendéncias da
forma como juizes atuaram. No que concerne a prisao, destaca-se 0 recurso as taxas de
encarceramento, o indicador mais comummente utilizado na literatura para medir a
intensidade do poder punitivo. Através de uma abordagem compreensiva da ja vasta
literatura sobre justica de transicéo e do tratamento de leis e decretos lei, procura-se aferir
a intensidade do processo de justica de transicdo apds o periodo autoritario. Tal como
consta da Tabela 2, abaixo, espera-se que esta investigacdo venha a validar que a
transformacdo do regime politico tenha implicado um poder punitivo com novas
caracteristicas, apresentando o poder punitivo democratico um regime penal moralmente
mais permissivo e menos intenso na puni¢ao dos cidadaos, uma maior autonomia do poder

judicial e fazendo uso de um menor recurso ao encarceramento.
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Tabela 2. O poder punitivo do Estado face aos tipos de regime politico

Poder punitivo Periodo Periodo
autoritario  democratico
Severidade do regime penal + -
Influéncia do poder politico na atuacdo do poder judicial + -
Utilizacdo da priséao + -

Em funcdo do que foi anteriormente descrito, a nossa expetativa € a de que a
democratizacao do poder punitivo do Estado possa variar de acordo com a Figura 1, abaixo.
O ideal tipo de uma transicdo para a democracia com origem revolucionaria seria uma
democratizacao do poder punitivo do Estado total, onde a mobilizacéo politica dos diversos
atores é elevada e o exercicio da politica da meméria também. Em sentido oposto, o ideal
tipo de uma transicao para a democracia pactada € uma residual democratizacdo do poder
punitivo do Estado, na medida em que os partidos politicos evitam polarizar qualquer
guestdo que crie muitas divisdes ideoldgicas fraturantes e afete a estabilidade social e
politica do regime recém-criado. Adicionalmente, este tipo de transi¢cao origina uma baixa
substituicdo das elites politicas e judiciais, permitindo maiores continuidades e
conservadorismo com um consequente menor exercicio da politica da memaria por parte
dessas elites. Consideram-se, ainda, dois modelos intermédios, onde a democratiza¢éo do
poder punitivo pode ser parcial ou inconsequente, reconhecendo-se, todavia, que este
exercicio conceptual ndo se centra em categorias absolutas, mas sim em continuos de
intensidade e celeridade que podem aproximar os paises de um destes tipos ideais. Nestes
dois modelos, convivem elementos do poder punitivo do Estado com caracteristicas
democréticas, j4 reformados e em fase de consolidagdo, com outros elementos com
caracteristicas menos condicentes com um regime democratico, que se encontram ainda

numa fase transicional.
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Figura 1. Tipos de democratizacdo do poder punitivo do Estado em contextos pos

autoritarios
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Ha mecanismos de causalidade que impactam na forma como a democratizacao do
poder punitivo do Estado acontece, acreditando-se que uma transicdo que se inicia pela via
revoluciondria e que passa por uma fase de revolucdo social fomenta um processo de
justica de transicdo mais célere e intenso, uma menor disponibilidade em acomodar os
legados autoritarios nas estruturas politica e judicial, uma elevada substituicdo das elites
politicas e judiciais e uma maior mobilizacdo partidaria em torno das questées do regime
penal e do governo do sistema penal. Esta deriva, em parte, de uma maior responsividade
dos partidos politicos a exigéncias provenientes da sociedade civil, originando um maior
envolvimento e uma maior participacao dos partidos politicos. Considerando estes fatores,
acredita-se que uma transicdo com origem revolucionaria acarreta um processo mais amplo
e renunciador das normas, praticas, procedimentos e profissionais existentes no anterior
regime autoritario, alargando a discusséo politica e evitando reformas excessivamente
corporativas. Tal como consta da Tabela 3, abaixo, pensando nos casos portugués e
espanhol, esperar-se-ia que o0 impacto positivo das quatro variaveis independentes na
democratizagéo do poder punitivo do Estado fosse maior em Portugal do que em Espanha.

Esta hipbtese teria, subsequentemente, de ser testada através de um processo de
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investigacdo cientifica que avaliasse os dados empiricos, a legislacéo e a jurisprudéncia

para confirmar ou rejeitar a hipétese em causa.

Tabela 3. Portugal e Espanha: a variacdo das variaveis independentes

Portugal Variavel Espanha
Elevada Intensidade e celeridade do Reduzida
processo de justica de transicao
Elevada Rejeicao dos legados autoritarios Moderada
Elevada Substituicdo das elites politicas e Reduzida
judiciais
Moderada Participacdo dos partidos politicos Reduzida

Surge agora a necessidade de aferir os critérios de mensuracdo destas variaveis,
estando as escolhas dos indicadores utilizados dependentes do acesso a fontes histéricas
e sendo os mesmos complementados por elementos bibliograficos provenientes de uma
abordagem compreensiva da literatura em relagéo aos dois casos, nomeadamente Portugal
e Espanha, considerando a producéo de textos nas areas do direito, da histéria e da ciéncia

politica. A Tabela 4, abaixo, sintetiza estes indicadores.

Tabela 4. Conceptualizacdo das variaveis independentes: dimensdes e indicadores

Macro dimenséo 1 Justica de transicéo
Micro dimensdes Intensidade e celeridade do processo de justica de transicédo
Indicadores N° de categorias do processo de justica de transicao
N° de medidas aplicadas nos primeiros 20 anos
Macro dimenséo 2 Legados autoritarios
Micro dimensdes Rejeicdo dos legados autoritarios
Indicadores N° de reformas legais-penais
Transformacgdes nas arquiteturas dos sistemas judiciais e policiais:
S/IN
Capacidade interpretativa do caso pelo juiz (entrevistas)
Macro dimenséo 3 Elites

Micro dimensdes Substituicdo das elites politicas e judiciais
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Indicadores % Purgas e saneamentos no poder politico

% Purgas e saneamentos no poder judicial
Macro dimenséo 4 Mobilizacao politica
Micro dimensdes Participacdo dos partidos politicos
Indicadores N° de iniciativas legislativas relevantes no Parlamento

N° de entradas relevantes nos programas/manifestos eleitorais
N° de entradas relevantes nas atas dos debates parlamentares

O tratamento dos debates parlamentares, acessiveis online para os dois casos e
realizado para o periodo temporal 1950-2015, € essencial para compreender o
posicionamento das elites parlamentares face ao poder punitivo do Estado aquando da
democratizacdo e durante a evolucdo do regime democratico. A sua exploracdo sera
realizada através de uma pesquisa por palavra, nas formas singular e plural, para o caso
portugués e espanhol, respetivamente: prisdo/prisdbn e carcel; penal/penal; policia e
policia/policia e policia; tribunal/tribunal; juiz/magistrado; magistratura/magistratura;
punig&o/punitivo; judicial/judicial. Do total de entradas, séo selecionadas e codificadas
aquelas que se consideram relevantes para o tema em estudo, realizando-se
posteriormente uma analise teméatica e de conteudo.

Também a analise qualitativa dos programas ou manifestos eleitorais dos principais
partidos politicos, que releve sobre qualquer matéria inerente ao sistema penal, €
expressiva para aferir as percecdes dos partidos politicos face ao poder punitivo do Estado.
Considerando a impossibilidade em analisar a documentagcdo de todos os partidos,
consultam-se 0s programas eleitorais apresentados pelos partidos politicos portugueses e
espanhais nas eleicdes para a Assembleia da Republica, em Portugal, e para o Congresso,
em Espanha, que se realizaram durante o periodo democratico, cuja representacao
parlamentar foi igual ou superior a cinco deputados. No ambito das organiza¢cbes de
interesse, para Portugal, recorre-se aos arquivos online de estruturas associativas como a

Ordem dos Advogados (OA), para todo o periodo, e a Associacdo Sindical dos Juizes
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Portugueses (revista JULGAR e coletanea de jurisprudéncia), a partir de 1975. No caso
espanhol, contacta-se com informacéo online da Asociacion Profesional de la Magistratura.
Os indicadores estatisticos da justica seréo levantados a partir dos anuarios estatisticos
dos institutos nacionais de estatistica dos respetivos paises, onde se encontra a informacao
sobre abertura de processos, condenacdes, niveis de encarceramento, ofensas criminais,
etc. Para complementar os indicadores levantados a partir de fontes primarias, elabora-se
uma extensa abordagem compreensiva da literatura, que €, no fundo, o cerne da presente
revisitacdo histérica. Por dltimo, com o objetivo de ilustrar alguns dos debates ou
julgamentos polémicos a época, também se recorre a consulta da imprensa escrita
semanal, excluindo-se a imprensa diaria por impossibilidade de tratamento da informacéao
recolhida em tempo util. Considera-se que a consulta de imprensa pode alimentar a o
desenvolvimento da narrativa histérica, através da identificacdo de alguns dos
acontecimentos com maior mediatismo para as transformacdes do sistema penal, bem
como do posicionamento de alguns dos principais atores com participacdo na esfera
publica, permitindo demonstrar o espaco das questdes penais e da democratizacdo do
poder punitivo do Estado junto da opinido publica. Assim, tendo por base, critérios como a
diversidade editorial e 0 acesso, os jornais selecionados s&o os seguintes: “Expresso”,
“Vida Mundial” e “O Diabo” para Portugal e “El Pais”, “Diario 16” e “ABC” para Espanha. Ao
se utilizar uma abordagem mista em termos metodoldgicos, pretende-se utilizar diferentes
métodos para se complementarem mutuamente, o que se pode revelar particularmente Util

como meio de reforgco do potencial explicativo das conclusdes.

Consideracdes finais

Tratando-se de um processo de construcdo de uma investigacao, este working paper

ndo apresenta resultados e conclusfes que acrescentam ao conhecimento cientifico
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existente. N&o obstante, esperamos que a sistematizacao proposta possa contribuir para
os estudos que se debrucam sobre a relacdo entre punicdo e regimes politicos,
designadamente no que concerne o processo de democratizacdo do poder punitivo do
Estado. Sabemos que se assinalam variacdes no desenho institucional do sistema penal,
nos instrumentos punitivos, na codificacado criminal, nas leis e organizagdo que regem o
poder judicial, no espirito com que os juizes interpretam a letra da lei, na utilizacdo das
prisbes, tanto nos niveis de encarceramento, como no investimento na reinsercao social,
entre outros elementos que se poderiam considerar. Adicionalmente, as diferentes vias
para a democracia implicam distintos processos de democratizacdo do poder punitivo do
Estado, gerando legados profundos que se mantém por largos anos nos regimes
democraticos ja consolidados. Assim, o legislador confronta-se ndo sé com os legados
autoritarios, mas também com legados originados a partir da via para a democracia
encontrada em cada pais. Estes legados manifestam-se na gestdo do processo de justica
de transicdo, no exercicio de uma politica da memoria por parte das elites politicas e
judiciais e no maior/menor interesse dos partidos politicos em debater as questdes do poder
punitivo do Estado junto dos cidadaos.

O tema da relacdo entre regimes politicos e punicdo € um tema que tem merecido um
crescente interesse da comunidade cientifica nos ultimos anos, quicd em funcdo da
crescente expansao dos chamados autoritarismos competitivos e democracias iliberais.
Estes regimes politicos em transformacdo detém uma visdo mais alargada do poder
punitivo do Estado, que podem levar a retrocessos formais nos proximos anos em matérias
legais-penais. No entanto, a produgéo cientifica nesta area ainda ndo é abundante,
preferindo-se estudar os regimes politicos e as questdes do sistema penal de forma
auténoma e independente, em parte devido a dificuldade de cientistas politicos, sociélogos

e historiadores conseguirem aceder a elevada tecnicidade do discurso juridico. Assim, esta
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sistematizacdo multidisciplinar acerca do tema pode ajudar a aproximar entendimentos e

abordagens provenientes de diferentes disciplinas.
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