Politicas Criminais dos Ultimos 25 Anos e o Desequilibrio do

Sistema de Justica em Portugal

“Crise da justica” é uma expressio muito comum hoje em dia. E tdo vulgar
como a propria palavra de “justica”. Andamos de mdo em mao. A situacao
calamitosa do funcionamento do sistema de justica, que se encontra repetidamente
na agenda politica de governo ap6s governo, independentemente do partido no
poder e que tanto se lamenta € um produto das politicas criminais portuguesas, ou
melhor da ndo implementacdo destas. O objectivo deste ensaio é um de tracar o
quadro de algumas das grandes politicas criminais destes ultimos 25 anos e
discutir como elas tém contribuido para uma situagdo de ruptura do sistema de
justica e, consequentemente, para 0 insucesso da estratégia governamental
dissuasiva do crime. Quer-se saber o que tem sido feito em matéria de

desincentivo ao crime e porgue é que ndo se vém resultados.

O Equilibrio do Sistema de Justica e a Desincentivo ao Crime

Através de politicas criminais 0s governos asseguram o bem publico de
seguranca. As politicas criminais existem para 1) prevenir ameacas ao bem-estar
dos cidadéos e 2) para lidar ou tratar daquelas situagfes que ocorrem quando essas
ameacas se concretizam. Como? Através da existéncia de um sistema de justica
criminal: 1) assente no desincentivo ao crime e 2) a operar em equilibrio.

No que se refere ao primeiro aspecto, 0s governos produzem politicas
criminais cujo objectivo nuclear é desincentivar a actividade criminal. A teoria de
dissuasdo é o veiculo através do qual um governo manipula a decisdo de cometer
um acto criminal. Baseia-se no pressuposto de que os individuos sdo agentes
livres e racionais que calculam os custos e os ganhos associados a um acto
criminal. Ao tender o péndulo para o lado negativo deste calculo, um governo
torna o acto de cometer um crime mais arriscado e, porventura mais caro. Deste
modo torna o crime uma actividade pouca atractiva. Como € que um governo faz
0 péndulo tender para o lado negativo do balanco? Basicamente 0s governos tém
ao seu dispor trés ferramentas que, operando no seu conjunto (Mendes 2001),
aumentam o custo esperado de um crime: a probabilidade de detencdo, a

probabilidade de condenacéo e o nivel de severidade do castigo associado ao acto



criminal. Por outras palavras, um governo pode aumentar a certeza de se ser
castigado—através de politicas que aumentam a probabilidade de ser apanhado e
posteriormente condenado—ou pode aumentar a intensidade do castigo em si—
através de politicas penais mais pesadas como é o caso do aumento do valor das
multas a aplicar, ou 0 aumento no nimero de anos de prisdo efectiva ou ainda a
conversao de penas em penas de prisao.

No que se refere ao segundo aspecto, o equilibrio de funcionamento, o
sistema de justica é supostamente um sistema integrado e articulado com
objectivos comuns. Na verdade, o sistema de justica € um aparato de subsistemas
de justica interdependentes que respondem umas as outras sem perder as suas
identidades independentes (Meyer e Rowan 1977). Embora todos ligados pelo
sistema de justica e o0 objectivo geral do desincentivo ao crime, os politicos, as
policias, o ministério publico, os tribunais, e as prisdes sdo actores que operam em
ambientes institucionais diferentes com objectivos especificos, preferéncias
proprias e restricbes que também sdo proprias. Isto significa que as regras séo
muitas vezes quebradas ou ignoradas, o que leva a uma fraca coordenacao entre
subsistemas. Isto pode e muitas vezes gera efeitos perversos que podem deixar o
sistema de justica cair em descrédito por ndo ser capaz de dissuadir o
envolvimento em actividades ilegais.

O sistema de justica criminal ndo funciona como um sistema normal porque
0s seus subsistemas de justica ndo operam em harmonia. E um “sistema” unido
por objectivos muito gerais como 0 € a prevencdo e controlo de actividades
criminais. Apesar disso, todos 0s subsistemas tém uma missdo diferente e
interesses proprios. Na realidade, o sistema de justica funciona mais como uma
agregacéo de organizagdes fragmentadas (Louthan 1985; Wilson 1987; Ashworth
1995; Tonry 1999).

Um sistema de justica a funcionar em equilibrio salvaguarda a sobrevivéncia
do sistema de justica. As chamadas situacdes de crise ou ruptura surgem quando
um ou mais subsistemas deixam de colaborar com 0s outros na prossecucdo dos
objectivos e interesses mais especificos. O que torna possivel o sistema de justica
ndo entrar em ruptura € o poder discricionario que cada um dos subsistemas de
justica tem por lei e pela natureza das suas actividades (Mendes 2001). Os actores
do sistema de justica usam este poder discriciondrio para manter o sistema a

funcionar de forma viavel. Contudo, a fragmentacdo do sistema de justica e 0 uso



de poderes discricionarios pelos diversos subsistemas de justica pode levar a uma
situacdo fora de controlo. Portanto, fazer uma gestdo dos individuos presos,
condenados, e a cumprir pena, sobretudo pena de prisdo efectiva, € uma questdo
de sobrevivéncia do sistema.

A ideia central ¢ uma de uma funcdo adaptativa do sistema de justica,
baseada na escassez de recursos (Shinnar e Shinnar 1975; Nagin 1978; Green e
Allen 1981-2; Walker 1985; Benekos 1992). Os recursos ndo aumentam
proporcionalmente a taxa de criminalidade nem tdo pouco ao nivel de severidade
das leis penais; antes, os recursos de um sistema de justica sdo limitados. Todos
competem entre si pelos recursos atribuidos a “justica” para desempenhar a sua
parte na implementacdo de politicas de dissuasdo. O que acontece entdo € que no
longo prazo, o sistema de justica adapta-se & taxa de criminalidade e ao nivel de
severidade penal, produzindo um equilibrio. E entdo de esperar que o nivel de
castigo seja relativamente estavel. Os actores dos subsistemas de justica “ajustam”
0 seu comportamento dentro dos limites da lei para se “desviarem” de leis ou
politicas demasiadas rigidas. Deste modo, aliviam a pressdo sentida num ou outro
subsistema e evitam a paralisacdo do sistema de justica no seu todo. Um exemplo
0 caso de um aumento substancial das penas; face a castigos muito rigidos e
exigentes de recursos prisionais, as policias passam a ser mais selectivas na
deteccdo de actos criminais, o ministério publico passa a ser mais selectivo dos
casos que merecem atencdo judicial, e 0s juizes passam a impor penas menos
pesadas e caras para o sistema de justica, como penas de multa ou de prestacéo de
trabalho a favor da comunidade.

O desincentivo ao crime depende do equilibrio do sistema de justica, sob
pena do sistema em si, bem como a sua razdo de ser, cair no descrédito. Como?
Visto que as ferramentas de desincentivo ao crime, acima mencionadas,
encontram-se nas maos dos diversos operadores de justica, a teoria de dissuasao
na pratica é o resultado da colaboracdo de todos os subsistemas de justica no
esforco para manter o sistema de justica, no seu todo, em equilibrio. A falta de
ajustamentos reactivos dos subsistemas uns aos outros pode “entupir” e paralisar o
sistema. Isto desequilibra o sistema de justica, deixando-o vulneravel a ruptura.
Ora, isto descredibiliza as politicas dissuasivas do governo e compromete o

sucesso destas.



Na pratica o que € isto significa? Significa que face a estes comportamentos
independentes mas reactivos dos diversos actores do sistema de justica, a intencéo
das politicas criminais pode sofrer alteracdes relativamente aquelas da arena

legislativa, de forma a desaparecer a ligagéo entre o legislador e o juiz.

As Politicas Criminais nos Ultimos 25 Anos

Nos primérdios da democracia portuguesa, o quadro do sistema de justica
criminal ¢ um em que o numero de detencbes e condenacdes ndo constituia
problema. Contudo, o cenario comegou a mudar e rapidamente inverteu-se a
tendéncia negativa registado na Gltima década da ditadura de crescimento da
criminalidade e de casos a aguardar investigacdo e julgamento se registou.
Também se verifica que o subsistema prisional ndo acompanhou esta evolugédo. A
capacidade prisional da altura, 28%, passa a sobrelotacdo em 1985—114%
(Pimentel 19??). Quer dizer que em meados da década de 80, ja temos um sistema
de justica criminal a “arrebentar pelas costuras” e com tendéncia a piorar. Como
vemos no Figura 1, o numero casos a entrar no sistema continua a aumentar,
assim como também o numero de condenacdes. O excesso de trabalho no
subsistema penal comeca a traduzir-se em paralisia de processos.

A piorar um cenario ja preocupante, regista-se um recurso constante a pena
prisdo como a forma de castigo (Gomes 2002a). Tudo isto se torna dificil de
compreender tendo em conta que ocorre quando o padrdo de criminalidade das
duas Ultimas décadas se cinge a pequena e média criminalidade—faceis de
resolver e punivel com penas de multa ou pena de prisdo ndo superior a cinco
anos (Gomes 2002b).

Com o intuito de aliviar o sistema, o legislador cedo comecou a elaborar
politicas publicas. Sem pretender abranger exaustivamente, pode-se agrupar estas
politicas em dois grandes grupos de medidas: 1) aquelas que incidem sobre a
morosidade da justica e a sobrecarga de casos pendentes e 2) aquelas que incidem

sobre 0 excesso de severidade penal e a sobrecarga nas prisoes.



Figura 1. O Numero de Acusac6es, Condenacdes, Pessoas a Cumprir Pena de
Prisdo e Capacidade Prisional, Portugal, 1960-94

Fonte: Barreto (1995); Gabinete de Politica Legislativa e Planemento do Ministério da Justiga.

Note: As unidades no eixo do X séo biénios a comegar no ano de 1960 até 1980; sdo dados anuais a partir dai até 1994.



No que respeita o primeiro grande grupo de politicas criminais, na década de
80, 1987 mais propriamente quando os primeiros sinais de desequilibrio se
comecam a revelar, o legislador europeu adopta aprovar a Recomendacao R(87)
18 que visa a simplificagcdo do funcionamento do sistema de justica. Entre outras
medidas, propde a descriminalizagdo de criminalidade menor e a simplificacdo
processo penal comum para crimes menos graves. Neste sentido, o legislador
portugués aprovou os chamados processos penais especiais para a criminalidade
menos grave (Lopes 2000; Gomes 2002b, 2003).

Comegando com a primeira medida, e seguindo as recomendacgdes do
Conselho Europeu, o Cddigo do Processo Penal de 1987 adoptou trés tipos de
processos especiais para a pequena € média criminalidade. O objectivo destes
processos especiais € 0 encurtar o tempo e as exigéncias burocréaticas do processo
penal comum para 0s casos menos graves e desta forma acelerar-se-a a conclusao
destes casos e aumentar a eficacia do subsistema penal. Os processos especiais
resumem-se a0 Processo SUMArio, O Processo sumarissimo e a suspensdo
provisoria do processo.

Dito de modo muito simples, o processo sumario consiste na dispensa da
fase de investigacdo, a mera apresentacao dos factos e uma tramitacdo minima na
audiéncia de julgamento. E possivel empregar-se nos casos de detencdo em
flagrante delito de um acto criminal punivel com pena de prisdo maxima de 3
anos' desde que a audiéncia de julgamento ocorre dentro de dois (prorrogavel até
30) dias da ocorréncia do acto criminal. O processo sumarissimo € ainda simples,
diferenciando-se do processo sumario por nem sequer haver audiéncia de
julgamento, sendo que a condenacao é dada por despacho(Gomes 2002b).

A suspensdo provisoria do processo

Uma década depois, em vésperas da viragem do século XXI, o fracasso
destas politicas levou a um novo reforco na aprovacdo de mudancas significativas
no Cddigo do Processo Penal de 199777 para reduzir efectivamente o nimero de
casos a julgar, alargando o campo de aplicacdo dos processos especiais e

resultando em mais uma forma de processo especial, 0 processo abreviado (Lopes

! Ou nos casos em que podendo a pena exceder os 3 anos, O Ministério Publico entenda que se
pode aplicar.



2000; Gomes 2002b). Este processo consiste basicamente no encurtamento dos
prazos do processo comum e a simplificagdo dos procedimentos processos (Lopes
2000) e é possivel de aplicar-se para 0s casos puniveis com pena de prisao
méxima de 5 anos® desde que haja indicios seguros de crime e a acusacéo decorra
dentro de 90 dias da ocorréncia do acto criminal.

No que respeita 0o segundo grande grupo de politicas publicas, (Gomes
2002a) CP 1995 multa PTFC

A Desarticulagdo entre os Subsistemas Legal e Penal e o Efeito Perverso do

Incentivo ao Crime

Como vemos, o legislador portugués tem vindo nas ultimas trés décadas a
produzir politicas criminais que vdo de encontro ao objectivo de equilibrio do
sistema criminal. Isto porque estas politicas: 1) visam diminuir o tempo que
ocorre entre 0 momento da detengcdo e o0 momento de imposi¢édo de sentenca
simplificando o processo penal para os casos em a que lei ndo exija processo
comum (ja vimos que € 0 caso mais frequente) e, 2) incentivam o0s juizes a
recorrem a sentencas menos pesadas—e consequentemente menos dispendiosas
ao Estado—para crimes menos graves. Deste modo, facilita-se a manutengédo de
equilibrio por parte do ministério publico no encaminhamento do processo e
também por parte dos tribunais na determinacdo do nivel de severidade penal das
sentencas a impor. Isto porque € possivel a estes subsistemas fazer “ajustamentos”
mais rapidos de forma a contrabalancar o peso que o sistema da justica tem vindo
a acumular durante décadas.

A intencdo dissuasiva de actividades criminosas estd presente em ambas as
linhas de politicas. Vejamos, no primeiro caso é facil de compreender esta
intencdo porque ao acelerar o processo penal esta-se a assegurar que um individuo
que comete um crime terd de responder por esse acto num ponto no tempo
préximo do acto cometido. A celeridade é importante na responsabilizacdo de

individuos perante a lei. J& no segundo caso, a estratégia dissuasiva desvenda-se

2 Ou nos casos em que podendo a pena exceder os 5 anos, O Ministério Piblico entenda que se

pode aplicar.



na ideia de proporcionalidade, isto é, na aplicacdo de castigos proporcionais a
gravidade do crime. Ao reservar penas de prisdo para crimes mais graves, 0
sistema de justica ndo apenas poupa recursos ao Estado, mas transmite a
mensagem de severidade para os crimes em causa e melhora as condic¢des para o
cumprimento das penas de priséo, aliviando a lotagdo prisional.

Na realidade, o que constatamos é uma situacdo bem diferente. Na década de
90, o numero de casos que foram julgados foi inferior a 40% do casos que
entraram no sistema de justica. Destes 40% apenas 14% foram julgados sob a
forma de processo especial, sendo que 12% diz respeito apenas ao processo
sumario. No que respeita o tipo de pena aplicada, neste mesmo periodo, a pena de
prisdo (nas modalidades de prisdo efectiva, prisdo suspensa simples, prisdo
substituida por multa) é a pena mais aplicada em média—aproximadamente 53%.
O tipos de penas que aliviam a pressdo do subsistema prisional como a pena de
multa ou a penas de prestacdo de trabalho a favor da comunidade apenas
comecam a registar uma alteragdo em anos recentes. A pena de multa s6 em
meados dos anos 90, com o aumento do namero de crimes punivel com multa
resultante da reforma do Coddigo Penal em 1995, comega a assumir um
percentagem relevante duplicando de um ano para o outro—23% em 1995 para
46% em 1996—passando a ser a pena principal mais aplicada. A pena sob a forma
de prestacdo de trabalho a favor da comunidade, introduzida no inicio dos anos
80, representou uma percentagem estatisticamente insignificante sendo o seu
melhor ano de aplicacdo 2000 com 0,1 da totalidade das penas aplicadas e 0,05 a
média de aplicacdo na década de 90 (Gomes 2002a).

Como vimos, o que temos € um grande fosso entre estas politicas no papel e
as mesmas politicas na pratica. Esta lacuna ilustra bem a desarticulacdo entre o
subsistema legal representado pelo legislador e o subsistema penal representado
pelo juiz. Esta é uma das grandes disfuncbes do sistema de justica apontado por
varias personalidades com experiéncia e instrucdo neste dominio. A expressdo de
“crise da justica” tdo vulgar nos nossos dias contempla a chamada alienacéo dos
politicos. Na verdade, a literatura sobre o papel dos legisladores em matéria de
politicas criminais, embora escassa, esboca uma ideia de responsabilidade, ou
melhor irresponsabilidade, dos legisladores relativamente aos issues que
trabalham no parlamento. Nos meios de comunicacdo também é frequente a

atribuicdo de culpa da ineficiéncia e ineficacia da “justica” a classe politica. Esta



ideia fundamenta-se na teoria de custos transaccionais de lobbying (Hayes 19?77,
Salisbury e Heinz 1970; Dahl e Lindblom 1953; Lowi 1964, 1972; Fiorina 1975)
desenvolvida em finais dos anos 70, segundo a qual o grau de fragmentacdo num
sistema determina o comportamento dos legisladores na elaboracdo de politicas
publicas. Quando os custos da tomada de decisdo sdo demasiado elevados, ou
quando os interesse pela adopcéao da politica € muita fragmentada, os legisladores
tomam decisdes gerais ou de ambito muito alargado permitindo assim uma grande
margem de manobra para aparentar que estdo a trabalhar para lidar com o
problema. Isto significa que na pratica sdo sempre 0s outros 6rgdos de soberania a
tomar a verdadeiras decisdes de fundo. Aplicada ao contexto aqui, esta teoria
traduz a ideia de que os legisladores alheam-se dos problemas de sistema de
justica limitando a produz legislacio que pode ou ndo ser aplicavel. E o caso por
exemplo, da adopcéo legislativa de molduras penais demasiado pesadas face a um
clima de grande preocupacdo em torno do crime e da inseguranca. Estas molduras
exigem um limite minimo de penas muito severo independentemente da
capacidade, em especial a capacidade prisional, para assumir a sua implementacédo
(Mendes 2001).

No caso portugués, contudo, ndo parece ser isto que estd a acontecer. A
culpa ndo recai predominantemente na arena legislativa, mas sim na arena
judicial, particularmente no ministério publico e nos tribunais que repetidamente
recusam a implementacdo de medidas que os legisladores aprovaram. Apesar de
se apontar a arena legislativa alguns bloqueios legais, como a falta de
especificidade dos conceitos envolvidos na aplicacdo de processos (Lopes 2000)
e a contradicdo evidente na intencdo do legislador, por exemplo, no alargamento
do campo de aplicacdo da pena de prestacdo de trabalho a favor da comunidade a
determinados crimes e o aumento dos limites minimos das penas aplicaveis a
esses mesmos crimes (Gomes 2002a), os subsistemas aplicadores das politicas
criminais ndo estdo a responder a legislacdo existente, o que é especialmente
intrigante se levarmos em conta que a pequena e média criminalidade é
predominante. Tendo em conta que este tipo de criminalidade que ndo implica
grande esforco nem recursos para investigar e € punivel com penas de prisdo ndo
superior a 5 anos, mais dificil € compreender a subutilizacdo de medidas

simplificativas.



O que verificamos é um stickiness institucional, que se traduz-se na ideia de
que ndo estamos a ver ajustamentos por parte das institui¢Ges, tribunais e mp, para
manter o sistema de justica em equilibrio. O poder discricionario que estas gozam
permite-lhes implementar, manipular e/ou ignorar o produto oriundo da arena
legislativa. E isto que esta a acontecer com o sistema portugués. Na auséncia deste
tipo de ajustamentos, o sistema de justica continua a receber casos a investigar e a
julgar sem poder escoa-los com a devida celeridade, piorando deste modo as
estatisticas de eficicia do sistema de justica e, consequentemente, condenando a
intencdo dissuasiva das politicas criminais ao fracasso. Por outras palavras, esta
situacdo incentiva o crime ao diminuir a probabilidade de condenacdo. N&o é de
admirar que se fale tanto em ruptura.

E curioso que a0 mesmo tempo que constatamos um contributo incentivador
de actividades criminosas resultante da paralisia dos tribunais, verificamos
também um efeito perverso—efeito perverso porque contréario a inten¢cdo— nao
resultante das politicas criminais adoptadas apenas no papel, mas sim das politicas
efectivamente implementadas com vista a aliviar o sistema, como é o caso dos
arquivamentos, prescrigdes e amnistias. Em virtude do aumento constante de
casos entrados no sistema, os tribunais acabam por recorrer excessivamente ao
arquivamento e abandono de casos devido a prescricio. Do lado do
parlamento(/ou presidente?), aprovou-se na décadas de 80 e 90 oito amnistias para
aliviar a presséo.(find out first pardon and if there were more pardons after 1994).
Nos anos 90, os casos que chegaram a um termo como resultado de uma amnistia
representam quase 13% da totalidade dos casos acusados; as prescrigdes quase 7%
(Gomes 2002b). Tudo isto acaba por se traduzir numa mensagem de incentivo ao
crime via a auséncia de responsabilizagdo do nosso comportamento em sociedade.

Por fim, constatamos ainda um efeito artificial no meio disto tudo. Ora, o
desaparecimento de casos pendentes melhora o racio de outputs/inputs sem que se
registe efectivamente qualquer melhoria na gestdo da justica. De facto, ao
eliminar-se casos pendentes diminuimos o denominador casos findos/casos
pendentes, aumentando, assim, 0s racios que servem para traduzir o nivel de

eficacia. Na verdade, trata-se apenas de um efeito artificial.



Concluséao

Neste artigo retrata-se brevemente o quadro geral das grandes politicas
criminais elaboradas no ultimo quarto de século. O objectivo imediato destas
politicas é 6bvio: melhorar o desempenho dos tribunais ao actuar sobre pressdes
que o sistema de justica criminal no seu todo, particularmente os subsistemas
penal e prisional, comegou por sentir mal arrancou o regime democratico
portugués. O sucesso da implementacdo destas politicas seria chave para termos
aspiracbes ao cumprimento de outro objectivo, o objectivo ultimo de qualquer
sistema de justica: a seguranca e ordem na sociedade. Este objectivo passa pelo
pela Unica estratégia viavel ao qual um governo pode recorrer: o desincentivo ao
crime via o aumento dos custos e/ou a diminuicdo dos beneficios associados ao
crime.

Uma maneira de organizar estas politicas é a de as agrupar em dois grupos:
1) politicas com vista a tornar a justica mais célere e 2) politicas com vista a
diminuir a diminuir a severidade penal parapena de prisdo. Vimos que ambos os
conjuntos de politicas tém sidos subutilizadas. O recurso a estas politicas é
francamente abaixo do esperado pelo e a consequéncia disto é que Daqui podemos
retira trés conclusoes.

Arquivamentos, prescricdes, amnistias, e outras politicas que aliviam a
pressdo sentida no sistema penal fazem desaparecer o elo crucial entre a
probabilidade de se ser castigado e 0 castigo em si. Sem castigo, ndo ha efeito

dissuasivo e, portanto, ndo ha desincentivo ao crime.
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