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1. Criminalizacéo: Psicologia Criminal e Criminologia

A criminalizacdo, enquanto objeto cientifico, integra-se no d&mbito de estudo da
Criminologia e da Psicologia Criminal, cada uma destas ciéncias dela se
ocupando sob angulos que sdo, em alguns pontos, diferentes, o que ndo impede
a existéncia de amplos espagos de convergéncia. Por seu lado, o Direito também
se interessa pelo tema, privilegiando o prisma das normatividades, definindo e
aplicando estas a investigacao e penalizacdo das atitudes transgressivas.

Neste texto, daremos prioridade as grelhas de leitura criminoldgica e
psicoldgica, procurando situar o problema e dando énfase ao mapeamento dos
dispositivos criminalizadores. Utilizaremos a expressdo psicocriminal para
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traduzir a ideia dessa dupla leitura, como vimos fazendo, pelo menos, desde
1995.

A Psicologia analisa estes fenémenos, priorizando o estudo dos individuos e
respetivos comportamentos, maxime os que raiam as fronteiras da delinquéncia,
embora ndo exclusivamente, sendo que a Criminologia fixa de modo mais
intenso a situacdo criminolodgica lato sensu; as relagdes entre os sujeitos e 0s
mecanismos institucionais de controlo sdo partilhadas por ambas as disciplinas,
bem como a questdo das interacdes e da troca de mensagens entre 0s Varios
intervenientes no processo. Esta confluéncia entre as duas ciéncias criminais
advém também da génese comum e da proximidade de objetos. De facto, quer a
Psicologia, na area criminal, quer a Criminologia, além de provirem do mesmo
momento de emancipacdo dos saberes sociais e comportamentais, ocorrido nas
Gltimas décadas do século XIX, sob a égide do positivismo, tém o crime, 0s
seus atores e os cendrios como ndcleos de investigacdo e de intervengdo. A
Psicologia comegou por direcionar a acdo para as personalidades e
comportamentos humanos, ai detetando a ponte com o Direito e a justica, tendo
como obreiros atores judiciarios, médicos e pedagogos, enquanto a
Criminologia, iniciando-se por via do trabalho de médicos, bidlogos e
antropdlogos, dedicou-se a investigagdo sobre a morfologia humana,
procurando descobrir fatores que pudessem servir de indicadores seguros das
praticas de condutas antissociais ou associais, integrando-as no estudo empirico
da patologia mental desse entdo; dai a introducdo de constructos como o
atavismo, a que 0s positivistas deram tanta importancia (CESARE
LOMBROSO,! 1876/2013; ENRICO FERRI,? 1889/s./d.; RAFAELLE GARO-
FALO,® 1882/1908; JULIO DE MATTOS,* 1908), e que foram inspirados pela
Frenologia, designadamente as obras de FRANZ JOSEPH GALL & JOHANN
SPURZHEIM (1809), que tiveram uma fonte remota no livro de B. DELLA
PORTE, intitulado A fisionomia humana (1536) (JORGE DE FIGUEIREDO
DIAS & MANUEL DA COSTA ANDRADE, 1997%). Algumas dessas agdes
antissociais e associais constituiam crime, sendo estudadas no encontro entre o
ator transgressor e a justica, como aconteceu com os trabalhos de LOMBROSO.
HERRERO?® (2007) destaca que a Criminologia surgiu enquanto ciéncia tendo
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3 Raffaele, GAROFALO; Criminologia — Estudo sobre o delicto e a repressdo penal.
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como incidéncia o delinquente como produto biolégico e social (34),
preocupando-se com a génese do mesmo, o que era desenvolvido, inicialmente,
no quadro morfol6gico a que ja aludimos. Mais tarde, a questdo criminal foi
trabalhada por educadores, arrancando-se para a prevencdo dos comporta-
mentos viciosos, existindo um marco portugués neste dominio: a Lei de
Proteccdo da Infancia, editada em 27 de maio de 1911.

Realce-se que a contribuicdo de juristas e atores judiciarios, que esteve nas
origens da Psicologia Criminal, apareceria, no territério da Criminologia, depois
das abordagens antropoldgicas e biomédicas.

A Psicologia gerou a sua vertente criminal a partir de aspetos especificos da
gramatica judiciaria, em particular o julgamento e o problema colocado pela
fiabilidade dos depoimentos — assim nasceu a Psicologia do Testemunho,
embrido de toda a analise psicolégica da delinquéncia, com acentuada
influéncia juridico-penal, ao passo que a Criminologia arrancou da abordagem
das pessoas, entidades bioldgicas, e dos comportamentos por elas assumidos,
sempre gue punham em causa a convivéncia social, sendo ainda de sublinhar o
contributo da Antropologia, entdo em voga no panorama cientifico (e também
politico-colonial). Todavia, quer a Psicologia quer a Criminologia assentaram
na busca das razbes que levavam os individuos a viverem sob o signo da ndo
cooperacdo (AMERICO BAPTISTA,” 2004), sem embargo dos contributos
estatisticos para a apreciacdo da realidade criminal, como resulta dos trabalhos
pioneiros de ANDRE-MICHEL GUERRY, autor de varias obras, com destaque
para a publicada em coautoria com ADRIANO BALBI, Statistique comparée
de I'état de I'instruction et du nombre des crimes dans les divers arrondisse-
ments des Académies et des Cours Royales de France (1829) e Essai sur la
stastistique morale de la France (1833); LAMBERT QUETELET, nos trabalhos
sobre estatistica social, tratou dos temas criminais, editando, dentre muitas
obras, The propensity to crime (1831) e, em 1870, Anthropométrie, ou Mesure
des différentes facultés de I’homme (1870) (FRANCOISE DIGNEFFE® (1990).

JEAN PINATELS® (1974) refere que a Psicologia Criminal dirige o olhar sobre
as pessoas que, em determinado momento ou recorrentemente, tocam a préatica
das ilegalidades penais, 0 mesmo é dizer que estdo em rota de colisdo com as
normatividades, com enfoque nas personalidades, competéncias sociais e

7 Américo BAPTISTA; Crime e cooperagdo: Contribuicio para definicdo do objeto de
estudo da Psicologia Criminal. In Poiares, C. A. (coord.), Assimetrias — Rotas de coliséo
com a vida; Edi¢bes Teseaurius; Lisboa; 2004.
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de justice pénale; Pierre Mardaga, Editeur; Bruxelles; 1990.
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morais, inteligéncia e motivacdes; este estudo aproveita naturalmente a
Criminologia. Significa o que referimos que, antes de a Criminologia se
estabelecer como ciéncia do crime, dos criminosos e da criminalidade, a
preocupacao dos seus primeiros cultores ia no sentido do conhecimento sobre a
ligacdo entre morfologia e condutas ndo colaborativas, ainda que ndo
necessariamente criminais (MAURICE CUSSON,* 2006; RITA FARIA &
CANDIDO DA AGRA ' 2012).

Afigura-se evidente que a producdo de uma e outra destas ciéncias decorre de
um ndcleo de inquietacBes que é, em larga medida, coincidente, havendo a
salientar o aproveitamento comum dos saberes por ambas gerados: referimo-
nos, mais precisamente, a Criminologia psicol6gica e a Psicologia Criminal,
sem prejuizo de o saber psicolégico em geral ser muito importante para a
sustentacdo do pensamento criminoldgico. Trata-se, portanto, de dois espagos
disciplinares que possuem canais de comunicacdo abertos e comunicantes por
onde circula a informacéo.

A similitude de objetos entre Psicologia Criminal e Criminologia, quer nas
origens histdricas das duas areas do conhecimento quer na atualidade,
conduzem este estudo por ambas as vertentes; com efeito, na economia do
presente trabalho teremos em conta questdes criminoldgicas e psicoldgicas,
todas irmanadas no que ao processo de criminalizacéo tange. De facto, quando
se pensa em criminalizagdo convocam-se objetos que sdo comuns as duas
disciplinas, pelo que se torna complexa, e indtil, a tentativa de definicdo de
fronteiras. Como temos defendido em outros contextos, no campo das ciéncias
do comportamento as linhas de separagdo diluem-se e prevalecem as
orientaces integrativas.

2. Buscando um conceito

Comecar-se-a por tentar encontrar um conceito que possa nortear a pesquisa,
radicando-o no territdrio comportamental, com expressa localizagcdo nas
disciplinas a que fizemos mencdo. Se, a partida, poderia considerar-se uma
tarefa simples, a realidade demonstra como essa ideia é ilusoria.

10 Maurice, CUSSON; Criminologia; Casa das Letras/Editorial Noticias, Oeiras; 2006.

1 Rita, FARIA & DA Agra, Candido; A Histdria Epistemolégica da Criminologia. In Da
Agra, C. (Dir.), A Criminologia: um arquipélago interdisciplinar; UPorto Editorial, Por-
to; 27-62; 2012.
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Pensar a criminalizacdo implica adquirir a nocdo de se estar perante um
amplexo de atos, judiciais e ndo diretamente judiciais, cada um com existéncia
prépria, mas que apenas fazem sentido quando integrados numa realidade
maior, e mais densa, que se pode designar como 0 circuito, ou processo
criminalizador.

Uma dendncia criminal representa um ato de criminalizacdo, 0 mesmo
sucedendo com a prestacdo de declaragbes por qualquer interveniente
processual: trata-se de atos de natureza judicial, que estdo como tal inseridos no
todo que é o processo [de criminalizacdo]. Contudo, sendo atos estritamente
judiciais, estdo compreendidos num outro dominio, que é o circuito
criminalizador, interessando, por conseguinte, para a analise psicocriminal.
Porém, quando nos referimos a uma pericia de personalidade ou a uma
avaliacdo psicoldgica forense, mesmo que determinadas pelo tribunal, estamos
a aludir a atos que, estando enquadrados judicialmente, ndo revestem
carateristicas diretamente judiciais, antes técnicas e cientificas, ainda que seja
judicial a apreciacdo que dos mesmos se efetuar; e pode a emergéncia desses
atos nem sequer assentar numa iniciativa judicialmente determinada, como
sucede no caso de solicitacdo, pelo advogado do arguido ou da vitima, de uma
avaliacdo psicoforense a um dispositivo informal (estrutura particular de
psicélogos ou psiquiatras, isto é: ndo oficial), cuja juncdo é posteriormente
requerida. Com efeito, a realizagdo de pericias ou exames, estando contemplada
na legislacdo processual penal, torna judiciais os efeitos que desses
procedimentos resultarem, mas ndo faz juridica nem judicial a natureza
intrinseca dos mesmos: um documento que avalia a esfera cognitiva de uma
parte ou que estuda a sua personalidade ndo €, por si mesmo, um ato de Direito,
pois situa-se em campo técnico ou cientifico especifico; contribui para a
aplicacdo da lei, mas ndo se enquadra no acervo juridico até ao momento em
que ¢ validada a sua forga probatdria, mas continuando a estar afiliado na area
de que provém; em qualquer dos casos, como é evidente, uma vez aceite no
processo esta sujeito a valoragdo judicial.

Naturalmente que entre o Direito, a Criminologia e a Psicologia existem
concegdes ndo coincidentes sobre estas pegas, que sdo documentos técnico-
cientificos: se, para o primeiro, sdo meios de prova, para as segundas sdo atos
ndo juridicos, radicando nos saberes de que fazem parte. Claro que, depois de
entranhados, ficam incluidos como pegas do processo que corre termos no
tribunal e sdo submetidos as regras de apreciacdo plasmadas nas leis
processuais. No plano da criminalizagdo, trata-se de atos que se vdo cumulando
a outros, juridicos e ndo juridicos, originando o circuito criminalizador.
Consequentemente, este processo paraleliza-se ao judicial, sendo duas
realidades conexas, a cada uma delas cabendo um método de trabalho diferente.
O processo judicial e o criminalizador ndo sdo exatamente coincidentes, até
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porque ha atores que podem participar da criminalizacdo, embora ndo sejam
diretamente convocados (nem admitidos) para o procedimento que corre termos
pelo tribunal (os média, por exemplo).

Todos os atos processuais realizados no ambito de um processo criminal
constituem atos de criminalizacdo e, como tal, ndo podem deixar de ser
apreciados e considerados dentro do espaco que € o processo criminalizador.
Existe, pois, uma sobreposicdo, pelo menos parcial, entre atos processuais,
regulados pelo Cddigo de Processo Penal, e atos do processo de criminalizacao,
gue sdo objeto de estudo em Psicologia Criminal e em Criminologia, dos quais
0s codigos sdo apenas elementos complementares. Sdo, assim, leituras
diferenciadas sobre a mesma realidade: de um lado, a juridica, em que temos a
sequéncia de atos praticados no ambito do procedimento penal, preceituados
pelo respetivo compéndio legal, cumprindo uma liturgia especifica e com
finalidades proprias; de outro lado, a observagdo psicoldgica e criminoldgica
que recai sobre muitos desses atos e sobre outros que ndo tém cabimento direto
na estrutura do processo criminal, como vimos. S&o duas grelhas de apreciacéo
diferentes, sendo a juridico-processual de aplicacdo casuistica, repartindo-se
pela noticia do crime, inquérito, eventual instrucdo, julgamento, recursos e
execuc¢do, quando @ mesma houver lugar, enquanto a psicocriminal incide sobre
a interioridade das grandes fases de criminaliza¢do. Sintetizando: a tramitacao
do processo de incriminagéo legislativa e aplicativa (a criagdo de leis criminais
e 0 processo penal), que segue as pertinentes disposi¢des legais, corresponde, da
perspetiva do circuito de criminalizacdo, o exame dos momentos principais e
das condicionantes que os percorrem, dos atores participantes e dos ambientes
(=cenérios). Uma mesma realidade que € alvo de duas abordagens distintas,
ainda que exista amplo espago de consonéancia entre elas.

Mais concretamente: o estudo da criminalizacdo radica em grelhas de anélise,
fundadas nas ciéncias sociais € do comportamento, sobre a génese da lei e da
sua aplicacgdo, das fases e dos resultados obtidos, sendo que, no que respeita a
estes, o alvo reside na pesquisa sobre a formagdo das decisdes, suas linhas
reitoras, e sobre a contribuicdo dos atores secundarios para a assuncdo das
mesmas, ainda que estes sejam externos ao processo criminal, bastando que se
achem presentes no processo criminalizador: porque, como veremos, ha
mudancas de atores entre 0s que estdo no tribunal e os participantes no amplexo
criminalizador. A valoragdo da criminalizagdo €, pois, uma critica estribada nas
ciéncias do comportamento, situando-se para |4 da abordagem dogmaética ou
jurisprudencial. A jurisprudéncia, alids, apenas interessa no que se refere a
investigacdo sobre a racionalidade judicial e ao modo como se formam as
decisBes, levando o investigador a partir em busca das motivages do sentenciar
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(motivacBes ajuridicas, entenda-se, pois das juridicas se ocupa o Direito)
(CARLOS ALBERTO POIARES & MARIA CUNHA LOURO,*? 2012), sem
esquecer que existem outros parametros que sdo cientificamente mensuraveis,
como o nivel da severidade penalizadora ou da intervencdo jus psicoldgica nos
processos criminais, que assumem elevado interesse para entender a
criminalizacdo real (CARLOS ALBERTO POIARES & FERNANDO
BRANCO, 2021%3),14

Nesta conformidade, pode entender-se o processo de criminalizagdo como um
conjunto encadeado de atos, em que se verifica a interdependéncia de cada um
relativamente aos demais, e que se inicia com a interdicdo de um comporta-
mento, mediante a producdo da lei penal (fase primaria), que se alonga nos
niveis em que as normas sdo aplicadas (fase secundaria), terminando na
execucdo da pena e reinsercdo do transgressor (fase terciaria), se se verificar a
condenacédo; caso contrario, se ndo houver condenagdo ou, havendo-a, se a
mesma ndo implicar a execucdo de uma pena, 0 processo criminalizador
terminara. Neste espetro existe um momento predeterminado que assinala o
inicio (a agdo transgressora), enquanto o termo ¢é infixo: basta pensar-se na
teoria da selecdo para se entender como os mecanismos de filtragem podem
antecipar ou protelar o epilogo (JORGE DE FIGUEIREDO DIAS & MANUEL
DA COSTA ANDRADE,' 1997). Ou seja: hd um tempo em que 0 processo
arranca com dois atos fundadores (lei e transgressdo), assiste-se ao seu

12 Carlos, POIARES & Maria, LOURO; Psicologia do Testemunho e Psicologia das Moti-
vagdes Ajuridicas do Sentenciar: Da gramatica tedrica a investigagdo empirica. In C. A.
Poiares (Ed.), Manual de Psicologia Forense e da Exclusdo Social — Rotas de investiga-
¢do e de intervencao, vol.1; EdigBes Universitarias Lus6fonas; Lisboa; 105-129; 2012.

13 Carlos, POIARES & Fernando, BRANCO; Severidade penalizadora: A construgdo de um

instrumento de medida; Sombras e Luzes; 5; Lisboa; Centro de Estudos Judiciarios; 139-

162;2021.

E certo que nem sempre 0s estudos sobre o desempenho da justica sdo bem aceites: talvez

alguns vestigios corporativos o justifiquem. Todavia, a justica, quer nas praticas que reali-

za quer nos produtos delas derivados, pela fungdo que desempenha numa comunidade,
deve estar submetida as regras do escrutinio cientifico, sendo este tributério da transpa-
réncia que lhe é exigida. Se todos os 6rgdos de soberania séo objeto constante de aprecia-
¢do pela sociedade e respetivos opinadores, politicos, mediaticos e cientificos, nenhuma
razdo se descortina para que o sistema judicial fique imune a avaliagdo critica por parte da
ciéncia. O exemplo portugués mais antigo situa-se no dominio das drogas: na década de

1990, o entdo Gabinete de Planeamento e de Coordenacdo do Combate a Droga

(GPCCD), dirigido por Joaquim Rodrigues, por sinal psicélogo, instituiu um grupo de

analise e reflexdo sobre as decisdes de 1? instancia tomadas em sede de processos relati-

vos a infragdes aos normativos sobre substancias ilicitas, constituido por juristas e néo ju-
ristas, que durante varios anos dissecou sentencas e acordaos proferidos em varias comar-
cas do pais, tendo sido publicados diversos volumes.

15 Op. cit.

14
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desenvolvimento, com fases e duracdo variaveis, terminando a viagem em redor
da criminalizacdo, em principio, quando o procedimento penal é extinto.

Todavia, o facto de o procedimento judicial terminar ndo acarreta necessaria-
mente o fim do processo de criminalizacdo, que pode prosseguir, pois ha atores,
gue ndo os judiciais, que podem continuar a intervir, por exemplo os média. Por
outras palavras: a extincdo do processo criminal ndo sobrevém necessariamente
0 encerramento da criminalizacdo. A razdo de ser desta ndo coincidéncia
decorre da natureza da Criminologia e da Psicologia Criminal, diversa da
juridica: enquanto esta existe para resolver casos de transgressfes que chegam
aos tribunais, requerendo solucdo adequada e, tanto quanto possivel, célere,
aquelas visam estudar e investigar a realidade criminalizadora de um pais, de
uma zona judicial delimitada ou de um processo especifico, com vista a retirar
ensinamentos que possam ser tributarios da evolucéo social e da dinamica dos
tribunais; de facto, uma das finalidades daquelas ciéncias consiste em servirem
de instancia de analise e reflexdo sobre a problematica criminal, desde a
producdo das leis & sua aplicagdo concreta, repartindo-se por esferas varias,
como os estudos sobre o depoimento judicial e o sentenciar, ou a severidade
penalizadora e a psicologizacdo dos discursos legislativo e aplicativo, mas
enfatizando os atores envolvidos, independentemente dos graus e qualidades
gue assumam na justica, bem como os cenarios de onde provém ou em que se
movimentam. Com efeito, as pesquisas psicolégicas e criminoldgicas tanto se
debrugam sobre o transgressor ou a vitima como sobre o juiz ou o procurador,
0os média, a opinido publica ou a opinido politica: basta estar presente no
contexto da criminalizacdo para se poder ser alvo do trabalho cientifico nestas
duas areas. Esta ideia resulta, em primeiro lugar, da obra de ENRICO
ALTAVILLA (1925a%%/1981b%), que se dedicou a abordagem dos personagens
do procedimento criminal, langando as raizes do desenvolvimento destas
pesquisas.

Em jeito de conclusdo: enquanto o procedimento criminal cumpre os ditames
legais e segue a ritualidade neles definida, tendo em vista a apreciacdo do caso e
da culpa do acusado, de molde a poder adotar uma decisao justa, 0 processo de
criminalizacio carateriza e avalia os atos criminalizadores segundo outros
vetores: partindo de fases ante definidas, capta a informacdo obtida em cada
uma delas, descodifica-a, compreende-a e, por fim, explica-a; integra essa
informacdo no xadrez tensional que se joga no grande tabuleiro que é o

16 Enrico, ALTAVILLA,; Psicologia Judiciaria I: O processo psicoldgico e a verdade
judicial; Coimbra; Arménio Amado; 1925/1981.

17 Enrico, ALTAVILLA, Psicologia Judiciaria: Personagens do processo penal — volume
11; Coimbra; Arménio Amado; 1925/1981.
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processo criminal, tendo em conta os varios personagens, com as carateristicas
psicossociais que sdo as suas, apreciando a relacdo entre 0 ato transgressivo e o
ator que o anima, sem negligenciar o cenario, no qual outros atores poderéo ter
influéncia, por exemplo os grupos de pertenca e de pares; vai além dos sujeitos
que comparecem diretamente no campus judicial, avancando para a abordagem
dos atores secundarios cuja relevancia, mau grado indireta, pode ser acentuada
(por exemplo, os média, a opinido publica ou a opinido politica); tenta colher,
da internalidade de cada processo, 0 peso especifico desses atores, principais e
secundarios, para se aperceber ainda da forma como se opera a troca e partilha
de informacdo, do mesmo passo que visa aceder as motivacdes ndo s6 do
transgressor como do aplicador.

Para o estudo desta problematica, recorreremos ao conceito de discurso (ou de
mensagem discursiva), com o qual queremos significar o conjunto de
enunciados proferidos por um ator social que, desta maneira, verbaliza as suas
representacdes, crencgas, expectativas e emocdes, no fundo, a sua perspetiva
sobre acontecimentos e atitudes, ou o que Ihe convém apresentar como sendo a
sua perspetiva. Na esséncia do discurso existe a racionalidade do emissor, isto
é: as razdes que o levam a adotar aquele discurso — é o que designamos por
intradiscurso. Além da comunicacdo verbal aportada por cada sujeito, ha que
ter em conta a comunicagdo ndo verbal, cuja importdncia na vida dos
dispositivos de controlo, mormente nos tribunais, é, por vezes, muito elevada. A
discursividade engloba, pois, a comunicacéo verbal e a comunicacdo ndo verbal
(CARLOS ALBERTO POIARES & MARIA CUNHA LOURO?, 2012).

3. Fases e atores principais do processo de criminalizacdo

Vejamos, entdo, quais as fases que se enquadram no circuito de criminalizagdo.
Cabe igualmente explicar que, na utilizacdo recorrente que fazemos do conceito
de ator social, baseamo-nos na nocdo fornecida por ALAIN TOURAINE®
(1982): os atores sdo sujeitos que participam no processo social e dos valores
socioculturais de uma determinada comunidade, sendo portadores de uma
mensagem.

A literatura costuma apontar a existéncia de duas fases da criminalizacdo: a
primaria, que corresponde a criacdo da lei criminal, que vimos designando
como a fabricacao legislativa; e a secundaria, ou seja: a aplicacdo da lei. Na

obra coletiva Acteur social et délinquance — Une grille de lecture du systéme de

8 Op. cit.
19 Alain, TOURAINE; Pela Sociologia; Publicagdes Dom Quixote; Lisboa; 1982.
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justice pénale, dirigida cientificamente por FRANCOISE DIGNEFFEZ (1990),
estas questdes constam essencialmente de dois capitulos: La creation de la loi e
La mise en oeuvre de la loi, numa sintese feliz dos problemas tratados.

Naturalmente que, entre a primeira e a segunda fases tem de ocorrer o ponto
central da criminalizacdo, a transgressdo, consubstanciando a passagem ao ato
por parte do agente transgressivo, o ator que da vida ao perimetro de
criminalizacéo.

Na segunda das aludidas fases (La mise en oeuvre de la loi), os estudos incluem
a aplicacéo (o procedimento legal) e a etapa do castigo: SONJA SNACKEN?
(1990) escreveu um texto da obra ora sob referéncia, incluido neste capitulo,
intitulado precisamente le détenu «acteur social», colocando a tonica na prisdo
como le dernier chainon du systeme penal (327), o que mostra como
classicamente o cumprimento da pena fica estacionado na aplicacdo da lei.
Sendo certo que o carcere funciona como a estacdo final do circuito, temos
dificuldade em considerar que esgota 0 processo, pois a reinser¢do social,
finalidade da punicdo, encontra na vivéncia penitenciaria o espaco apropriado
para realizagdo, sem prejuizo de continuar [dever continuar] ap6s a ordem de
soltura. Como se refere no exérdio do Codigo Penal (Il Parte Geral, n°® 7), «o
Cadigo traga um sistema punitivo que arranca do pensamento fundamental de
que as penas devem sempre ser executadas com um sentido pedagdgico e
ressocializador», o que implica, e impde, a existéncia de trabalho de reinsercéo
a ser implementado dentro do sistema penitenciario e fora dele, sempre que se
manifestar conveniente, pelo menos enquanto perdurar a liberdade condicional
(na realidade, uma liberdade hipotecada, o que facilita a prosseguicdo dos
esforgos reinseridores). Afigura-se-nos que estas razfes justificam a definicdo
de uma terceira constelagdo da criminalizagdo, que serd preenchida com a
execucdo da pena e a reeducacéo do sujeito.

Nesta sequéncia, cremos que devera ser efetuada a distingdo entre a aplicacao
da lei, posterior a conduta transgressiva, que passa pelo inicio do procedimento
criminal e culmina na condenacdo com transito em julgado, e a execucédo da
pena, com 0 necessario investimento na reinser¢do do condenado; o que
determinard a existéncia de uma outra fase, como salientamos. A favor desta
nossa posicao milita a existéncia, desde 2009, de um diploma especifico sobre a
execuc¢do das medidas privativas da liberdade, o Cddigo da Execucdo das Penas

2 Op. cit.

2L Sonja, SNACKEN ; Le détenu «acteur social». In F. Digneffe (Ed.), Acteur social et
délinquance — Une grille de lecture du systéeme de justice penal; Pierre Margada;
Bruxelles; 327-337; 1990.
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e Medidas Privativas da Liberdade, que veio regular a acdo de um outro
tribunal, o de execucdo das penas, cuja aparicdo tem lugar ap6s o inicio do
cumprimento da reclusdo. Por este motivo, entendemos que a criminalizacdo
secundaria, agregando a fase de processamento do crime imputado, deve
restringir-se aos atos que conduzem a decisdo e que, sendo esta condenatoria, se
abrira uma nova estacdo criminalizadora, a que chamamos criminalizacdo
terciéria.

Sinteticamente, e assentando no conceito que fornecemos de criminalizacao-
processo (ou circuito), entendemos que a mesma nasce com a fabricacéo
legislativa, que cabe ao legislador, o ator principal desta etapa, que emite o seu
discurso, sob a forma de lei, dirigido a toda a comunidade, no sentido da
prevengdo geral, e primaria, sendo, no entanto, mais direcionado, técnica e
especificamente, para o aplicador (leia-se, aqui, julgador e ministério publico):
¢ a fase primaria da criminalizagao.

A entrada em vigor da lei e a verificagdo do comportamento transgressivo
levam a fase secundaria, contemplando o processo criminal, a partir da noticia
do crime, desencadeando-se 0s mecanismos previstos nas leis processuais, até
ao momento em que a decisdo é tomada pelo tribunal que, a final, se
pronunciar: o transito da sentenga ou ac6rddo condenatdrio, tornando firme a
decisdo, fazendo caso julgado, acarreta o termo do tempo secundario. Nesta
fase, a ator principal pode denominar-se aplicador, abrangendo todos os atores
judicidrios, desde os 6rgdos de policia criminal, no exercicio das competéncias
que lhes estdo cometidas, aos membros dos sucessivos tribunais envolvidos (de
instrucdo, de julgamento e de recurso), incluindo os juizes, 0s procuradores e 0s
advogados, sendo a esse ator social, nesta pluralidade que lhe atribuimos, que
cabe a aplicacdo da lei, cada um na esfera das respetivas prerrogativas. Por
outras palavras: aplicar a lei ndo se circunscreve ao ato de julgar, antes se
desenrola por toda a sorte de diligéncias, desde a introdugéo do feito na justica e
até que a Gltima deciséo seja tomada e transite.

Claro que entre as fases primdria e secundaria tem de ser langada uma ponte, a
transgressdo, que é fruto do comportamento criminal de um outro ator, o
transgressor; ndo se trata de uma fase autébnoma, antes de um atomo da
desordem, protagonizado pelo individuo que sera alvo das medidas processuais.
Ora, se a fase secundaria cessa quando a decisdo transita, a execucdo da medida
privativa da liberdade, a ter lugar, obriga a que a criminalizag&o se estenda para
outros territrios, muitas vezes o0 da vivéncia penitenciaria, que integra o
trabalho de reinsercéo e reeducagdo do recluso, como ja mencionado, sendo esta
a fase tercidaria; os esforcos aqui desenvolvidos adquirem uma viséo clinica (no
sentido de individualizada e tentando promover a modificacdo de atitudes, o
tratamento, se optarmos por uma expressdo usada no tempo da ideologia do
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tratamento). Esta € a época das ortopedias do espirito, na feliz designacdo dada
por MICHEL FOUCAULT? (1987), havendo novos atores a considerar, como
0 pessoal dos estabelecimentos penitenciarios (guardas, técnicos de diversas
formac@es), os educadores ao servico da reinsercdo, 0s psicologos e assistentes
sociais, e o tribunal de execucdo das penas; a este ator chamamos, de modo
genérico, aplicador pos-sentencial. A separacdo destes dois momentos tradicio-
nalmente inscritos na fase secundaria resulta também de estarmos perante
objetivos diferentes (aplicar o jus puniendi e executar a medida, tendo em vista
a ressocializacdo) e de este troco decorrer num outro cenario: Finalidades e
ambiéncia, eis os principais motivos que nos levam a dividir a criminalizagédo
secundéria em duas.

Nesta conformidade, definimos para a criminalizacéo trés estagdes principais, 0
gue encontra correspondéncia com 0s niveis da prevencdo; a nosso ver, esta
analogia é legitima. De facto, desde que o conceito de prevencao foi instituido
nas ciéncias da salde, inicialmente na Medicina, mais tarde na Psicologia,
foram-lhe assinalados trés niveis: a preven¢do priméria, no sentido de intervir
antes que o fendbmeno aconteca; a prevencéo secundaria, visando atuar sobre 0
problema, no tempo da sua ocorréncia, de molde a tratar o sujeito adoecido,
sendo aqui que se desenvolvem as técnicas terapéuticas; e, por fim, a prevencao
terciaria, que procura incidir sobre a pessoa que adoeceu e foi recuperada, mas
que requer especiais cuidados para ndo recidivar (PAULO MOREIRA,? 2004).
Como sucede no dominio da satde, em que a cura pressupde vigilancia para se
impedir o ressurgimento da enfermidade, no contexto criminal impde-se que o
sujeito siga recebendo apoio para néo recair.

Assim, a criminalizacdo pode ser perspetivada em paralelo com a prevencdo no
gue aos comportamentos desviantes e a salde tange: a lei criminal, anunciando
uma interdigdo comportamental e fixando uma sancédo penal, funciona no nivel
primario; é como que um aviso a navegacgdo, ameagando com a aplicacdo de
uma medida punitiva na circunstancia de incumprimento. Recorrendo a outra
analogia, podemos reputar a lei penal como uma vacina, que é inoculada no
corpo social, destinando-se a impedir o aparecimento da doenca (=trans-
gressao).

Quando, apesar deste aviso, a vacina falha e o sujeito comete a infracdo, a
medida que lhe for aplicada procura alcangar ndo s6 (nem principalmente) a
puni¢do, mas a cura da doenga social. O julgamento €, assim, a prescri¢do de
tratamento, que pode passar pela reclusdo; a pena sera a terapéutica, devendo
ser individualizada e adequada aquela pessoa e a sua histéria de vida. Quando

22 Michel, FOUCAULT,; Vigiar e punir: O nascimento da pris&o; Vozes; Petropolis; 1987.
2 Ppaulo, MOREIRA; Para uma prevenc&o que previna; Quarteto; Coimbra; 2004.
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colocado na cadeia, visa-se, além do castigo, a reabilitacdo, a reinsercdo do
individuo, docilizando-o, como referiu MICHEL FOUCAULT? (op. cit.), ou
amestrando-o, pois a prisdo, quando ndo convence (=reprograma), tende a
vencer o delinquente, nem que seja pelo medo de retornar ao campus prisional
(CARLOS ALBERTO POIARES, 19982%, 2008%). Estamos, portanto, em face
do tempo secundario, que consiste no tratamento e cura da pessoa que infringiu
0os mandamentos da convivéncia. Ao mesmo tempo que se tenta recuperar o
cidaddo transgressor para a vida Util e para a sociabilidade, ele é objeto de
medidas de reinsercdo, a aplicar durante o tempo de recluséo, no sentido de se
alcancar a recuperacdo integral. Esta fase assemelha-se a da prevencdo de
recidivas na salde, uma vez que se trabalha para evitar a reincidéncia criminal:
castigo+prevencao da recaida. Se, no quadrante sanitario, se pretende obstar ao
regresso da enfermidade, com o recurso a medidas profilaticas, aqui, na
penalidade, o objetivo reside em evitar a pratica de outras transgressoes,
adotando os programas e ac¢les que, em cada tempo, sdo reputados adequados.
Apobs a libertagdo, se estiver em regime de liberdade condicional, o trabalho
reinseridor deve continuar até a liberdade completa: a prevencdo das recidivas
deve manter-se até que a pessoa seja desafetada do sistema punitivo. Nestes
termos, a fase que denominamos tercidria principia com a execuc¢do da pena e
termina quando o sujeito fica desonerado.

Verifica-se, desta forma, o paralelismo a que fizemos referéncia entre
criminalizagdo e prevencdo. Sabemos que esta l6gica nem sempre é acolhida,
mas tal ndo nos impede de a adotar, parecendo-nos que a equiparacdo nédo é de
todo abusiva e estd, alids, legitimada pelos trabalhos de prevencao
desenvolvidos na Psicologia Criminal, encontrando eco em textos classicos,
inclusivamente de ordem legislativa, como a antiga Lei de Protecdo da Infancia,
de 27 de maio de 1911.

Ja indicamos os atores principais destas trés fases criminalizadoras; em todas
elas, contudo, sobressai um ator omnipresente: o transgressor, que ocupa a
ribalta nesta trama social, psicocriminal e judiciaria. No fundo, o acusado de ter
perpetrado uma infracéo esta no centro de toda a engenharia aplicativa, desde a
ocorréncia transgressiva. A lei, por seu turno, antecipa a existéncia de tal
personagem, sabendo que a violabilidade é uma carateristica das normas; a

2 QOp.cit.

% Carlos, POIARES; Analise Psicocriminal das Drogas — O discurso do legislador; Almei-
da & Leitdo; Porto; 1998.

% Carlos, POIARES; Justica, exclusdo social e Psicologia ou Estranhas formas de vida. In J.
F. Dias, J. J. Canotilho, & J. F. Costa (Org.), ARS IVDICANDI — Estudos em homenagem
ao Prof. Doutor Anténio Castanheira Neves - Filosofia, teoria e metodologia, vol. 1; Co-
imbra Editora; Coimbra; 967-981 (separata); 2008.
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aplicacdo desenvolve-se em funcdo da comunidade, mas também dele mesmo,
pois a intervencdo penal procura afastar o individuo que delinquiu de outras
praticas criminais, cujas penalizacBes serdo progressivamente mais graves; por
fim, a execucdo e a reinsercdo operacionalizam-se também em funcéo dele, em
ordem a torna-lo um cidaddo com utilidade social e criminalmente abstinente.
Ator da infracdo que o crime representa, ei-lo convertido em objeto das fases
segunda e terceira, mas nao perdendo o papel de ator social, como refere
SONJA SNACKEN? (op. cit.).

Todos os atores que intervém na criminalizacdo sdo, de modo geral, atores
coletivos; o legislador, seja o parlamento seja o0 governo, é uma entidade
coletiva; o aplicador também, sendo a aplicacdo da lei o resultado de uma
correlagdo de argumentos entre a acusacédo e o defensor, com a sintese feita pelo
julgador, muitas vezes também um coletivo; o tratamento penitenciario é fruto
de diversos técnicos, pelo que a figura do aplicador pés-sentencial é ainda
coletiva. SONJA SNACKEN? (op. cit.) considera o recluso como ator coletivo
e individual, tendo em conta a participagdo em subculturas e grupos que
existem nas prisdes, e nos quais se pode afiliar, e o papel de sujeito de direitos,
que ndo se quebra em face da condenacéo, salvo no que resultar da condicéo
reclusiva.

Pensamos que o transgressor deve ser representado, ao nivel secundario, no
plano da individuagdo, como pessoa singular, ainda que tenha coarguidos no
processo, 0 mesmo acontecendo na fase tercidria, em que € destinatario dnico
daquelas medidas de reinser¢do. Acresce que a constru¢do do plano individual
de readaptacdo, previsto no artigo 21° do Cddigo de Execugdo das Penas e
Medidas Privativas da Liberdade, remete justamente para a personalidade que
cada preso tem: os planos ndo devem ser concebidos como se todos fossem
seres iguais e com as mesmas necessidades preventivas, mas em atengdo a
individualidade que carateriza cada pessoa. Na fase primaria, o transgressor é,
como ja aludido, prefigurado dentre todos os cidaddos destinatarios, e, sendo a
lei geral e abstrata, ndo ha lugar a individualizacdo até ao cometimento da acgéo
criminosa e inicio do processo penal. E, deste modo, na fase aplicativa que o
transgressor é recortado do universo de destinatarios da norma, transitando-se
da generalidade a singularidade. A partir do momento em que 0 suspeito entra
no circuito, a abstragdo cede lugar a concre¢do: ja ndo é de um agente infrator
que se trata, mas daquela pessoa.

Seréa que estas trés fases completam o processo criminalizador?

27 Op. cit
2 Op. cit.
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A resposta é, na nossa Otica, negativa. Na verdade, pode ter lugar uma fase
anterior & criminalizacdo primaria; pode, ndo sendo comum. E a uma pré-fase
que aludimos e que consiste na preparacdo da legislacdo criminal, o tempo em
que o legislador, corpo politico, convoca técnicos ou cientistas e Ihes solicita o
estudo da matéria sobre a qual quer legislar. Ndo nos referimos a encomenda de
diplomas fora dos gabinetes governamentais, restrita a procura de solucdes e a
elaboracdo técnico-juridica, mas aos casos em que, suscitando-se diferentes
opcOes, 0 autor material das futuras normacGes precisa de ouvir especialistas,
pedindo-lhes que estudem os problemas e apresentem respostas e alternativas:
foi 0 que se passou, entre outros casos, com as sucessivas comissdes que
corporizaram a edicdo do Codigo Penal (1982) ou de outra legislacdo de
natureza criminal, ou com a comissdo que antecedeu a reformulacgéo da politica
de droga, antes da publicacéo dos diplomas que descriminalizaram o consumo e
a posse para consumo (1999, 2000, 2001). Nesta fase, ainda que o ator principal
seja o legislador, este vé o protagonismo dividido com os técnicos e cientistas
chamados a pronunciarem-se, de molde a habilitarem o autor politico para a
atividade legiferante. A esta pré-fase temos denominado criminalizacdo ante
priméria. E o tempo da preparacdo de terreno para atuar legislativamente,
ficando o ator da fase priméria respaldado pela informacéo técnico-cientifica:
este momento consubstancia a Sociologia pro-legislativa a que se reporta JEAN
CARBONNIER? (1979).

4. Principais carateristicas das fases primaria e secundaria®

A criminalizacdo tem como ato inaugural, como vimos, a proscrigdo de um
comportamento como crime, isto é: a colocacdo de determinada conduta no
setor das interdicbes, com a cominacdo da sancdo tida como adequada.
Aparecendo sob a forma de lei, é de uma decisdo politica que se trata, na
medida em que os decisores sdo sujeitos investidos em fungdes politicas,
cabendo-lhes, entre outras, a de demarcar as fronteiras da legalidade e da
ilegalidade de condutas, no fundo, o poder de fixar comportamentos, uma das
fungdes principais do Direito, como refere HERBERT HARTS! (1995). Nesta
conformidade, a lei criminal é um ato ético e politico, como afirma PIERRE

2 Jean, CARBONNIER,; Sociologia juridica; Almedina; Coimbra; 1979.

30 Especificaremos as carateristicas das duas primeiras fases por serem aquelas em que
existe maior densidade, sobretudo no tocante as interagdes que se estabelecem entre 0s
diversos atores envolvidos.

8L Herbert, HART; O conceito de Direito; Fundacdo Calouste Gulbenkian; Lisboa; 1995.
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LANDREVILLE® (1990), traduzindo-se na pedra angular do processo de
criminalizacéo.

A lei é a resultante de uma correlacdo de forcas politica, social e econémica, em
que o peso especifico de cada uma delas deve ser avaliado casuisticamente.
Legislar implica, na generalidade das dimensdes, compromissos e transagdes;
com ressalva dos casos em que exista uma maioria parlamentar, as leis,
incluindo as penais, sdo objeto de negociacdo entre os diversos grupos
partidarios que preenchem o hemiciclo, gerando-se maiorias de circunstancia
que permitem a adoc¢do de determinadas constelagcBes normativas: a lei que
despenalizou a interrupcdo voluntéria da gravidez, ainda que precedida de
referendo, foi disso exemplo claro.

Realce-se que no contexto de leis de indole criminal, é possivel sentir a
presenca de I6bis, cuja dimensdo deve ser pontualmente apreciada. Se o
legislador é, como assinalado, um ator politico, a fungdo que exerce consiste em
pronunciar discursos politicos sobre a multiddo de objetos que se lhe suscitam
na atividade a que se dedica. Por isso, vimos referindo que o Direito é (também)
o discurso do poder, destinado a gestdo da ordem e das desordens sociais (a
imposicéo da disciplinacéo).

Ora, a discursividade aqui em apreco surge sob a forma de diploma legal,
provenha do parlamento ou do governo, de acordo com o regime constitucional
aplicavel. O ator legislador tanto é a assembleia parlamentar como o governo,
nas matérias em que este possui competéncia, prdpria ou sob autorizagdo do
orgéo legislativo; se o poder é desempenhado em termos de um sé partido (por
exemplo, quando existem maiorias absolutas, situacdo que, dispensando
coligacbes governativas, reduz, em regra, a negociacdo interpartidaria), os
restantes grupos parlamentares ficam consideravelmente desinvestidos,
deixando a direcdo dos assuntos publicos a(s) formacdo(coes) partidaria(s) que
formam a maioria. Com ressalva dos casos em que os partidos que ndo estdo
representados no governo se lhe associam para a aprovacdo de projetos ou
propostas de iniciativa legislativa, resta-lhes o papel de opinido politica, em
sentido formal, ator a que voltaremos adiante.

O legislador e os demais atores sociais que, na economia deste estudo, nos
interessam, sdo participes da construcdo normativa, estando inseridos no
processo (e projeto) histérico-social, cultural e politico-econémico do qual

%2 Pierre, LANDREVILLE; Acteur social et création de la loi. In F. Dignefee (Ed.), Acteur
social et délinquance — Une grille de lecture du systéme de justice penal; Pierre Margada;
Bruxelles; 191-206; 1990.
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comungam, dispondo de poder que lhes permite definir-lhe a traca. Os sujeitos-
atores da criagdo normativa assimilam do corpo social os valores dominantes,
elevando-os a categoria de normas juridicas. Quando possivel, o poder esforca-
se para que entre as acecdes da populacdo e as decisbes legislativas exista
convergéncia (o pleno); porém, quando as representacdes da comunidade se
afastam do que for legislado, havendo dissonancia entre o poder e a sociedade,
os decisores procuram atenuar esses efeitos, se 0 tempo ndo se encarregar de
produzir a aceitacdo: exemplos ndo faltam na Historia contemporanea, como a
proibicdo do duelo, frequentemente violada, pois entendia-se que sem duelo néo
se lavava a honra dos putativos ofendidos.

ALAIN TOURAINE® (op. cit., 186) afirmou: «[...] o estudo da sociedade s6
pode ser o de uma ordem; o estudo dos atores s6 pode ser o das suas crencas e
dos seus projectos» (sublinhado do autor). Este excerto é demonstrativo da
imersdo dos atores no quadro das convicgdes de natureza social em que cada
sujeito e cada grupo estdo integrados, gerando, no que a edigdo normativa
concerne, uma dialética, por vezes tensional, entre 0s varios personagens e as
crencgas que cada grupo assume.

PIERRE LANDREVILLE®* (op. cit., 191) introduziu pardmetros para a andlise
do discurso legislativo, considerando que a nogdo de ator implica que o Direito
Penal «[...] seja concebido como uma producgdo social submetida as mesmas
relagdes de poder que 0s outros produtos sociais»; por isso, é indispensavel uma
observacdo fina da elaboracdo das regras, tendo em linha de conta o papel
imediato dos atores e 0 contexto estrutural coetaneo (social, econdmico, cultural
e politico): no fundo, os elementos ambientais e temporais da feitura das leis,
que vao além dos calendérios e se inscrevem nas condigdes historicas de cada
momento. Se a &rea juridico-penal é uma produgéo social, logo 0s normativos
penais sdo produtos que entram em circulagdo no trafego das disposicOes
criminais e da correspondente gestdo, desde a previsdo legal a aplicagdo das
medidas. Por isso a lei criminal é a resultante de uma dindmica, de uma
correlagdo de forgas em que os fatores circundantes (politica, economia,
cultura) sdo marcantes.

Importa, entdo, recorrer a uma focagem minuciosa e integrada, em que o
trabalho legislativo seja apreciado com base em componentes varias, sem se
perder de vista que podem subjazer a uma decisdo legislativa penal motivos
especificos, impostos por interesses de diversa ordem. ImpGe-se, deste modo,
lancar sobre o ator legislador um olhar que ndo o dissocie dos demais
comparticipantes sociais, procurando aceder a interacdo que entre todos se

¥ Op. cit.
3 Op.cit.
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estabelece. Porque nenhum ator intervém no vacuo, antes se encontra
estabelecido na vasta rede de gestdo da comunidade, de que o Direito é o eixo
preponderante.

Como explicam JOHN GALLIHER e HALL PEPINSKY® (1978), a invés-
tigacdo sobre a edicdo normativa de leis criminais pode dividir-se em duas
dimensdes: a macrossociol6gica, em que sdo acentuados os fundamentos
estruturais da origem das leis, e a perspetiva microssociolégica, incidindo nos
acontecimentos imediatos que rodeiam o processo de criminalizagdo. No
primeiro caso, predominam apreciacdes de natureza histérica, destacando-se a
captacdo e estudo da ambiéncia politica, legal, socioeconémica, cultural, sem
descurar a conflitualidade social. Nesta sede, procura-se responder a uma
questdo relevante: por que razdo foram adotadas determinadas leis penais?
JEROME HALL® (1952) e KAl ERICKSON?®" (1966) pesquisaram a produgéo
de leis em épocas longas da Historia, o primeiro acerca do roubo em Inglaterra,
0 segundo sobre a perseguicéo e punicdo da feiticaria em Massachussetts. No
plano microssociolégico, em que o investimento cientifico é reforgado, buscam-
se as motivacdes, as técnicas e 0s interesses, quer singulares quer coletivos, que
se defrontam em cada fase inicial da criag8o das leis; as investigagdes preferem,
por regra, periodos temporais reduzidos, escolhendo como alvos de estudo leis
recentes.

Nestes estudos, que séo tipicos da abordagem da penalidade e da criminalizagdo
sob o prisma psicolégico e criminolégico, o investigador ndo se limita a
interpretacdo de leis, em nenhuma das modalidades conhecidas. Observa as
normas e procura aceder ndo s6 aos discursos plasmados nos textos, mas
também aos intradiscursos, a racionalidade subjacente a cada diploma; e integra
varios elementos no todo que é o processo historico-cultural, nas relagdes de
poder (politico e econémico) dominantes e no quadro cultural de cada época.
Legislar nunca é uma atitude neutra; sabemos como a generalidade dos atos
possui uma marca-de-dgua politica, o que percorre todos os setores das
sociedades, incluindo a economia, a justica e a educacdo (PAULO FREIRE,®
2018). Existe uma politicidade geral, o que equivale a afirmar que todos os atos
sdo naturalmente politicos; logo a construcéo legislativa também o é, tanto mais
que ¢é o fruto do trabalho de politicos, frequentemente profissionais, realizado

% John, GALLHIER & Hall PEPINSKY; A meta-study of social origins of substantive
Criminal Law. In M. D. Krohn & R. L. Akers (Eds.), Crime, Law and sanctions: Theoret-
ical Perspectives; Sage Publications Beverly Hills; 11-38; 1978.

3% Jerome, HALL; Law and society; Merril; 1952.

87 Kai, ERICKSON; Wayward puritans. A study in the sociology of deviance; John Wiley;
New York; 1966.

% Paulo, FREIRE; Pedagogia do oprimido; Edi¢des Afrontamento; Porto; 2018.
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no ambito de lutas pela manutencdo ou conquista do poder. Legislar enquadra-
se, por conseguinte, no contexto da politica; quando a matéria em apreco é de
indole criminal, mais se mostra essa tonalidade: basta pensar-se que em muitas
das questes a trabalhar legislativamente existem valores que sdo observados de
maneiras diversas, oscilando consoante a colocagdo politica dos sujeitos.
Acrescente-se, alias, que a sociedade também tem posicdes discrepantes sobre
muitos dos temas em debate, dividindo-se e, ndo raramente, extremando-se as
posicBes, que nunca sdo politicamente neutras. As modificacBes a legislacédo
sobre a interrupcdo voluntaria da gravidez demonstraram esta afirmacdo, o
mesmo acontecendo, mais recentemente, a propdsito da eutanasia. Mas produzir
leis é ainda, por vezes, querer resolver angustias sociais. No decurso da nossa
Hist6ria democratica, tém sido constataveis acBes legislativas em matéria penal
que pretendem satisfazer a opinido publica em tempos eleitorais: o caso da
alteragdo do regime de medidas de coacdo, em 1982, é um exemplo classico
(Decreto-Lei n® 477/82, de 22 de dezembro), ainda que esta cedéncia ao
populismo tenha sido, posteriormente, considerada errada, mesmo por alguns
dos seus promotores. Quando aludimos a opinido publica convém nédo deixar de
ponderar o papel que os média vém assumindo, em especial através das
televisdes e dos programas “especializados” em criminalidade, quase sempre
eivados de convicgdes populistas e politicamente identificadas como mais
conservadoras. Na realidade, no nosso pais, a partir dos finais da década de
1970, alguma imprensa caraterizou-se por se converter em caixa de ressonancia
de ideias sobre justica penal, maioritariamente em nome da seguranga,
defendendo politicas musculadas de reacéo social e institucional. Se recuarmos
quarenta anos, veremos qual a atitude de alguns jornais da época sobre a
publicacdo do Cddigo Penal, desde que o projeto inicial, da autoria de Eduardo
Correia, entrou na reta final de aprovagéo.

Nestes termos, parece evidente que no campo da producdo legislativa,
mormente no espaco penal, ndo existe neutralidade, sendo considerados
interesses de véria ordem, de acordo com o modelo social que se pretende
implementar. Consequentemente, as analises micro ou macro devem tomar em
atencdo este fator, com vista a apreciacdo do posicionamento politico do
legislador concreto. Significa isto que quando se refere o legislador, em sentido
genérico, ha que descer até ao poder politico que gerou determinado produto
legal e quais as formagdes partidarias que o influenciaram.

Claro que o que estamos a expor ndo encontra eco em muita legislacdo
criminal: pensamos, antes de mais, naquela que aborda temas reputados
fraturantes, como aconteceu, entre varios outros exemplos possiveis, com a
edicdo do Cdadigo Penal (1982) e com o regime penal especial para jovens
imputaveis (1982), bem como em relagdo a despenalizagdo do aborto (1984,
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2007) ou com a descriminalizacdo do consumo de drogas (2000, 2001), objetos
gue se constituem em analisadores do que vimos registando.

LANDREVILLE® (1990) coloca o acento tdnico na necessidade de qualquer
analise sobre o processo legislativo criminal, suportado no conceito de ator
social, partir do pressuposto de que este dispde duma racionalidade que guia a
atividade politica que desenvolve; ora, o ator em causa estd socialmente
integrado e evolui no contexto histérico em relacdo aos demais atores, que se
situam em termos semelhantes. Daqui ressalta a relevancia da nocdo de poder
na analise dos comportamentos dos atores, dado que esse poder se torna linha
de separacdo e demarcacdo para a determinacdo legal das condutas licitas e
ilicitas, e para impor aos outros sujeitos (a comunidade) condutas que, muitas
vezes, por si mesmos, nunca acatariam (ROBERT DAHL,* 1957). A partir
daqui, pode entender-se que o Direito funciona como recurso nas relagfes de
poder, do qual se faz uso no sentido de erigir modelos de justica, de acordo com
a reelaboracdo de conceitos socialmente enraizados.

O legislador atribui, em algumas situagdes, carater de predominéncia a valores
que ainda ndo foram consagrados nas representacdes populares, sendo que as
estruturas legislativas tendem a criar junto da populacdo a convic¢do da
necessidade de se definirem regras para protecdo de certos bens juridicos: por
vezes, € 0 que ocorre nas chamadas questBes fraturantes, fazendo-se presentes
alguns ldbis; estamos, entdo, no dominio da Sociologia pro-legislativa (e da
Sociologia pré e pos-legislativa), que sdo contribuintes destas questdes, como
vimos. (JEAN CARBONNIER,* 1979; JOSE HERMANO SARAIVA ,* 1963).
Se legislar ¢ uma empresa, como afirmou CARBONNIER, mas de natureza
politica, o ator legislador carece de montar um servico de rela¢6es publicas e de
disponibilizar ao publico produtos que sejam desejados ou cuja aceitacdo possa
ser pacifica, de molde a assegurar a manutencdo da tranquilidade social
(CARBONNIER,* 1979, p. 424).

Verifica-se, assim, que os titulares dos 6rgdos do poder, quando investidos no
papel do legislador, orientam o trabalho em funcéo da reacdo social, previsivel
ou desejavel; procuram, pois, criar sinapses entre a vontade politica do poder e
as representacdes da sociedade. Legisla-se de harmonia com os padrbes que
estdo socialmente definidos e, por vezes, contra eles, procurando convencer a

% Op.cit.
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opinido publica sobre a bondade da solucdo tomada. Desta dialética entre
titulares do poder e comunidade surgem, por vezes, contradi¢des entre o Direito
positivo e o Direito sentido — a consciéncia popular, como se lhe referiam
alguns autores do século XIX. Contudo, foi através desta processologia que se
desenvolveram novos tipos de incriminacdo e se p6s fim a regras
consuetudinarias obsoletas, por exemplo o enterramento em igrejas, que
originou a revolta da Maria da Fonte (1844, 1846). Como explicam PAUL
HORTON & CHESTER HUNT* (1981, 286), «a lei é uma das forcas que
modifica os costumes. Ela enuncia o cédigo moral aprovado e faz a politica
social». Alguns autores referem a existéncia de quatro tipos de emergéncia da
lei penal: a que é sustentada em reivindicacBes populares, numa exibicdo da
forca modificadora do coletivo; a que é ativada pelas forcas corporativas (lébis
e grupos de pressdo); a politica, com naturezas diversas e, em certos casos,
resultante de negociagdo interpartidaria; e, por fim, a tecnocratica (PIERRE
LASCOUMES, ROBERTO ROTH & RICCARDO SANSONETTI,* 1989).

Porém, pode ocorrer outro fator, derivado da funcéo dos juizes: a aplicacdo da
lei, que pode levar o legislador a perceber que as normas vigentes estdo
desadequadas da realidade: foi, de certa maneira, 0 que se passou, em 1993,
com a alteragdo da pena atribuida aos condenados por tréfico de droga, em que
o facto de os juizes procederem com frequéncia a atenuacgdo do limite minimo
levou o poder a reduzir a dosimetria aplicavel a esse crime (Decreto-Lei n°
15/93, de 22 de janeiro), ainda que ao arrepio do que era preconizado por alguns
setores partidarios. Nestes casos, o aplicador acaba por se transformar em
agente e precursor da mudanca legal.

As situagdes sinteticamente descritas deixam entender como as interacGes entre
os atores da criminalizacdo podem ser determinantes para a mudanca
legislativa; mas também a acdo de atores semi-invisiveis, que se incorporam no
ator social coletivo que é a opinido publica, levando, depois, o legislador a
mudar a racionalidade legal. Dai a necessidade de as andlises terem como
objeto a globalidade dos participantes no processo — sejam 0S personagens
principais, os secundarios ou os semi-invisiveis, bem como as discursividades
de cada um deles.

Na faseologia legislativa e no percurso posteriormente desenhado pelas leis
criminais, ha outros atores que se inscrevem (indiretamente) na criminalizagdo

4 Paul, HORTON & Chester, HUNT; Sociologia; Editorial Mc Graw-Hill do Brasil; S&o
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primaria: por um lado, o aplicador, como vimos; mas também o transgressor,
ainda que, neste caso, através de processos mais demorados e sinuosos; e a
vitima, como se constata nas alteracbes em sede de crimes de violéncia
psicoafectiva e relacional, vulgo violéncia doméstica, ou de criminalidade
sexual; e, bem entendido, também a opinido publica, sem se desatender ao papel
importante que incumbe a opinido politica e aos média. Estes os motivos que
obrigam a que a analise da criminalizacdo primaria seja construida em razao das
demais fases e de outras praticas discursivas; porque todos os atores sociais
intervenientes na criminalizacdo estabelecem interacfes entre si, nas quais
partilham e trocam as mensagens discursivas de que sdo portadores (CARLOS
ALBERTO POIARES,* 1998). O mundo criminalizador, nas diversas fases por
que se reparte, esta prenhe de ligacGes, por vezes pouco claras, que carecem de
ser postas a luz da ciéncia.

Legislar em sede penal é ndo apenas um ato ético-politico e cultural, no sentido
da imersdo do legislador no todo da cultura de um pais, mas também um
momento demarcador de fronteiras entre poder e nao-poder; o ato de fixar
comportamentos e estabelecer interditos, com a cominacdo de penas,
corresponde a uma certa forma de representar a criminalidade, mas igualmente
de a fazer sobressair, projetando-se no produto legislado a representacéo
institucional, ainda que atendendo frequentemente a outros atores, desde logo a
vitima, mas de idéntica forma ao transgressor e a opinido publica, como vimos.
Assiste-se a um entrecruzamento discursivo cujos efeitos sdo o0 envio-reenvio
entre varios personagens que atuam no drama da criminalizacdo. Ao legislador
cabe a misséo de criminalizagdo priméria, bem como a de promover, quando o
entende, a fase ante priméria, ou seja: a lei na primeira pessoa e, desse modo,
vai plasmar as suas légicas politicas nas normas que edita; porém, ndo intervém
sem olhar para os varios quadrantes emissores de discursos e de procurar
encontrar pontes com a sociedade, de modo que a legislagdo relina o consenso
social possivel. Ora, todo o Direito € uma decorréncia do poder, cuja acgao
pretende definir a padronizag8o social, tendo como pressuposto a disciplinagéo
da vida coletiva, pelo que procede a separagcdo dos comportamentos licitos e
transgressivos, do normal e do patoldgico, em termos sociojuridicos. Do
mesmo passo, «a lei “estrutura os relacionamentos de poder”, declarando quem
pode fazer o qué a quem» (PAUL HORTON & CHESTER HUNT,* 1981,
284). Como ja referimos em outros locais, a lei é (também) uma entidade que
tem por fim a modelagem de costumes e tradi¢bes, corporizando as
transformac6es que o poder quer imprimir a uma sociedade e, se dessa relagdo
dialética entre poder e sociedade resultarem contradi¢des profundas,

4% Op. cit.
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consubstanciadas em infragdes, os dispositivos formais de controlo possuem o
monopolio da coacgdo, destarte tornando imperativas e acatadas as disposicdes
penais, em nome da ordem publica.

A analise psicocriminal assente no conceito de ator social, como definido por
ALAIN TOURAINE* (1982), considera como pressuposicio necessaria a
correspondéncia entre aquele e uma determinada racionalidade apreciativa das
condutas, I6gica que ndo pode ser isolada da ambiéncia (=cenario) geral em que
se realizam as operacdes criminalizadoras. E justamente nesse habitat, nos seus
complementos circunstanciais de tempo, modo e lugar (e por causa deles), no
nivel da eco temporalidade, que se desenrolam as acBes de diversos atores
secundarios, como a opinido politica, a opinido publica, a comunidade técnico-
cientifica, os média, a comunidade corporativa. Atores que, sendo secundarios,
podem, conjunturalmente, saltar para a ribalta, ocupar o proscénio e
desempenhar um papel principal; mas também os atores semi-invisiveis, como
os lébis, os grupos de pressdo, 0s tecnocratas, os dirigentes, 0s interesses,
independentemente da respetiva natureza. Estes atores semi-invisiveis infiltram-
se junto dos atores principais e podem usar estes como marionetas, fazendo-os
atuar sob instigacdo: na Col6mbia, as lutas entre cartéis de droga e poder
engendraram casos deste jaez, implicando mesmo ao nivel da criagdo de leis.

Para se alcancar cientificamente o objetivo de andlise e valoragdo da
criminalizacdo primaria, mas também das outras fases, embora em menor
monta, ha que recorrer a metodologia foucauldiana: a arqueologia e a
genealogia, 0 que permite tracar as linhas reitoras e 0s seus canais subterraneos:
porque, neste como em varios outros dominios, o acaso nao é causa de nada.

A aplicagdo da lei preenche a fase secundaria do processo criminalizador e,
desde o inicio do pregresso século, tem sido objeto de investigacbes empiricas
sediadas na Criminologia, na Sociologia e, mais recentemente, na Psicologia
(ANA SACAU, GLORIA JOLLUSKIN, ANA SANI, ANDREIA CASTRO-
HENRIQUES, & SALVADOR GONCALVES,* 2012). De algum modo, a
Psicologia do Testemunho, trabalhada a partir da segunda metade do século
XIX, e os estudos de sentencing, logo no dealbar do século XX, antecipavam o
interesse cientifico sobre a estagdo secundéaria da criminalizagdo (CARLOS
ALBERTO POIARES & MARIA CUNHA LOURO,* 2012).

4% Op.cit.
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Esta fase pode ser concebida como a encenacdo da lei criminal e da
transgressdo, na relacdo de conflito entre aquela e o comportamento alegada-
mente criminal, submetido a valoracdo e eventual penalizacdo por parte do
dispositivo aplicador. Este tempo do processo criminalizador advém precisa-
mente do encontro entre a imposicdo de regras de conduta, com a inerente
previsdo punitiva, ambas integradas na estacdo primaria (lei), e a quebra da
normatividade gerada a partir da conduta imputada (crime), sem esquecer que
ocorre num espaco amplo, ocupado por diversos atores principais e secundarios,
gue trocam mensagens discursivas sobre um mesmo acontecimento. Nesta fase,
0s argumentos carreados e o olhar dos atores judiciais incidem esmagadora-
mente sobre a acdo atribuida ao arguido que, de autor do atomo da transgressao,
se vé convertido em objeto de julgamento, com todas as consequéncias
inerentes. Quando condenado, o0 julgador usaré a funcdo de censura, ocorrendo
a fixacdo das medidas penalizadoras e (re)disciplinadoras, que terdo lugar no
terceiro compasso do processo de criminalizacéo.

Na aplicagdo da lei hd que ter na devida conta que a mesma se fragmenta por
instancias varias, como o Ministério Publico e os 6rgdos de policia criminal, em
muitos casos o tribunal de instrugéo criminal, depois o tribunal de julgamento e
os de recurso, a cada um competindo uma intervencdo diferenciada, embora
complementar das restantes. Da intervencdo destes dispositivos formais de
controlo, a analise psicocriminal costuma recair mais habitualmente sobre a
audiéncia de julgamento, até por raz8es de facilidade de acesso; com efeito, o0s
estudos sobre testemunho encontram na sala do tribunal a sede prépria e
adequada a investigagdo, uma vez que as pesquisas experimentais ndo servem o
objetivo de conhecer a realidade judicial e dos atores nela participantes, pois a
recriacdo cénica de um julgamento ndo possui as carateristicas ansidégenas e de
stress que se encontram num julgamento real, com personagens, tempos e
condigdes reais, como ja referimos em muitas outras oportunidades.

O julgamento pode ser visto como um ato com recortes abundantemente
teatrais, a semelhanga de outros eventos sociais e populares (manifestagdes,
procissdes, entre outras) (CESARE MOLINARI,® 2010). Desde o guido (o
processo-crime) aos figurinos (trajes judiciais, como as togas dos advogados, as
becas dos magistrados e a capa do oficial), e aos aderecos (as bandeiras, 0s
coédigos que se amontoam sobre as secretérias, a teia que separa a area dos
operadores da dos demais intervenientes), da marcacdo (os locais que cada ator
deve ocupar, com énfase para o dos juizes, durante séculos num espago mais

51 Cesare, MOLINARI; Historia do teatro; Edi¢oes 70; Lishoa; 2010.
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elevado, e 0 dos arguidos, outrora designado banco dos réus), a ritualidade das
falas, com verbalizagdes mais ou menos vazias de contetdo, porém adquiridas
consuetudinariamente, é todo um mundo que remete para a mise en scéne do
judicial desde os tempos em que a intima ligacdo da justica com a religido a
dotara desses simbolos. Representacdo que pouco ou nada diz aos profanos:
nem o vocabuladrio usado nem os elogios muatuos entre os personagens da
justica, que parecem preparar para as arremetidas finais (ainda se vé os
advogados tratarem-se com requintes setecentistas — a douta contestacdo, o
ilustre colega — e, depois, arrasarem por completo a “douta pega” de arquitetura
juridica, como se o seu autor fosse tudo menos ilustre).

FRANCOIS OST e MICHEL VAN DE KERCHOVE®? (1991), num capitulo da
obra a que ja fizemos outras referéncias (Acteur social et délinquance,)
abordam a aplicacéo das leis no contexto do jeu du droit (271-293):

«Dés lors qu’on appréhende les individus qui sont parties prenantes a
une action juridique, fOt-elle de I’ordre de la transgression, comme des
«acteursy, il est naturel d’interpréter leur conduite en termes de «role» et
leurs interactions comme les phases — plus ou moins réglées, c’est selon
— d’un «jeu» d’ensemble [...]» (271).

Assiste-se, em todo o processo criminalizador, a sucessivas interagdes entre 0s
diversos atores que, em cada fase, sdo protagonistas e que, nessa funcéo,
acabam por debitar maior volume de informagdo, que serd sintetizada,
tornando-se vinculativa ap6s a prolacdo do ato criminalizador de decidir. Claro
que essas interagdes ocorrem desde a fase primaria; sdo, no entanto, menos
visiveis do que no segundo ato, quando diversos intervenientes se juntam para a
discussdo que conduzira a deciséo sobre o destino do sujeito sob acusacao.

J&4 compardmos a aplicacdo do Direito a um jogo de xadrez, em que cada
jogador (acusacdo e defesa) tem de saber como movimentar as pecas e antecipar
os movimentos da outra parte. Os autores que ora citamos trabalham este
momento criminalizador na base de um jogo (théorie ludique du droit), que
articula os conceitos de jogador (ou ator), regra de jogo, aposta, objetivo de
jogo, senso de jogo e fora de jogo, avancando com a interrogacdo sobre a
admissibilidade de une théorie ludique du droit. A audiéncia e a decisao
consubstanciam o ponto maior da dramatizacdo da lei penal: agora, naquela
sala e perante aquele sujeito concreto, e jA ndo na representacdo da pessoa
média para a qual o Direito fabrica disposi¢des legais, naquele tempo real,

%2 Frangois, OST & Michel, VAN DE KERCHOV; Les rdles du judiciaire et le jeu du droit.
In F. Digneffe (Ed.); Acteur social et délinquance — Une grille de lecture du systéeme de
justice pénale; Pierre Mardaga; Bruxelle; 271-293; 1991.
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efetiva-se a passagem do geral e abstrato ao singular, densificando-se o peso da
lei; ndo é a lei que se projeta que, um dia, algures, sera aplicada, é a lei que se
vai aplicar individualmente a cada acusado, a lei infringida e furiosa, como a
descreveu FOUCAULT.%® Quando sobe o pano e as luzes se derramam no
espaco de aplicacdo, ndo se esta mais no jogo hipotético da transgressao, mas
em presenca da infragdo consumada — 0 que determina uma mudanca acentuada
no alinhamento dos eventos e na emissdo discursiva. A partir daqui,
intensificam-se as interagdes, crescem as falas e as deixas, e é o futuro do ou
dos arguidos que se decide. O transgressor, com 0 comportamento assumido,
opera a passagem do primeiro ao segundo ato da criminalizacdo, o que pode
designar-se como a transformacdo da lei-vacina social em lei-repressiva de
condutas desviantes, que vai atingi-lo pela infragéo praticada. Afinal, é o agente
do putativo crime que da vida a criminalizacdo, retirando a lei incriminadora e
punitiva da poeira dos compéndios e incutindo-lhe acao.

A literatura criminoldgica, sociolégica e psicoldgica, quase sempre sob grande
influéncia juridica, tem trabalhado a aplicacdo da lei com ancoragens naqueles
dominios das ciéncias sociais e do comportamento. Aludimos antes aos estudos
sobre o depoimento judicial (Psicologia do Testemunho, sentencing,
investigacdes sociais sobre os frequentadores de tribunais); HERPIN®* (1978)
produziu um notavel trabalho sobre o exercicio aplicativo das leis, que constitui
uma bussola para investigacdes posteriores; BOAVENTURA DE SOUSA
SANTOS, MARIA MANUEL LEITAO MARQUES, JOAO PEDROSO, &
PEDRO LOPES FERREIRA® (1996) deram a estampa uma interessante obra
sobre a aplicacéo da lei: Os tribunais nas sociedades contemporaneas: O caso
portugués, que permite obter uma visdo minuciosa sobre a aplicacéo das leis. A
investigacdo, mormente a universitaria, tem produzido dissertacdes e teses
sobre a tematica, com frequéncia recolhendo as amostras em ambiente natural.
Louvamo-nos parcialmente na concecao ludica proposta por OST & VAN DE
KERCHOVE (op. cit.) para adiante desenvolvermos o nosso modelo de
interagdes discursivas, que consideramos subjacente a ordem das coisas na
criminalizacdo. Neste sentido, apoiamos 0 nosso pensamento nas ideias
defendidas por ROBERT CASTELS®® (1990), a propdsito das interagGes, em
particular quando afirma:

8 Op. cit.

5% Nicolas, HERPIN; Aplicac&o da lei; Iniciativas Editoriais; Lisboa; 1991.

% Boaventura de Sousa, SANTOS, Maria Manuel Leitdo, MARQUES, Jodo, PEDROSO &
Pedro Lopes, PEREIRA; Os tribunais nas sociedades contemporaneas — O caso portu-
gués; Afrontamento; Porto: 1996.

%  Robert, CASTEL,; Bilian: L’application de la loi: L’ordre des interactions et 1’ordre des
determinations. In F. Digneffe (Ed.), Acteur Social el délinquance — Une grille de lecture
du systéme de justice pénale. Pierre Mardaga; Bruxelles; 1990.
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«[...] cette approche interactionniste conduit a mettre en situation, a
localiser les analyses. Mais c¢’est pour dégager dans le local du plural.
Un réseau d’interactions est en effet un systéme d’échanges entre
differents types d’acteurs qui doivent ajuster leurs positions et négocier
leurs perspectives sur une base territoriale. S agissant de la délinquance,
I’acteur social — le délinquant comme les intervenants - est pris dans des
micro-ensembles d’activités et de régulations. Il est placé dans des
circuits de transactions qui impliquent différents types d partenaires»
(297).

A visdo da justica como um jogo de interacdes afigura-se-nos decorrer da
prépria estrutura do processo penal, fundado no principio do contraditdrio,
implicando a intervengdo das partes para o apuramento da verdade. Resta
colocar em questdo a que tipo de verdade nos referimos: se a verdade judicial, a
dos acontecimentos dados como provados em sede de audiéncia de julgamento,
se a verdade material: porque, por muito que custe, a verdade judicial ndo é
mais do que o que resulta provado na audiéncia; mas esta é outra questdo que
ndo cabe no objeto deste texto e sobre a qual nos pronunciamos ja em muitos
outros momentos.

Estamos, portanto, a observar o momento aplicativo da lei tendo como pano de
fundo as interagBes, necessariamente discursivas, entre os atores, desde os
principais aos secundarios, sem deixar de lado os “atores sombra”, ou semi-
invisiveis. Neste jogo conflitual, alguns atores sdo, em simultaneo, individuais e
coletivos: estamos a pensar no transgressor e na vitima que, ainda que
cometendo ou sofrendo o crime individualmente, acabam por ser representados,
na lei escrita e na lei aplicada, em atengdo a generalidade de agressores e de
vitimas, 0 que se insere nos designios da prevengéo.

A fase aplicativa da lei criminal representa um dos niveis mais importantes da
vida social, quer pelo que significa, no processo concreto e para as partes
envolvidas, quer pelas marcas que dai derivam. Agitam-se, no interior deste
momento criminalizador, personagens e interesses diversos, com frequéncia em
registo de colisdo; por vezes, e por todas as geografias, assiste-se a
intencionalidade politica que assoma em alguns processos — e ndo estamos a
pensar nos casos estritamente politicos, quando o aparelho judicial é usado pelo
poder como forma de anatematizar adversarios, como acontece nas ditaduras e
tivemos, em tempos ainda recentes, quase meio século dessa pratica,
nomeadamente através dos tribunais plenarios, servidos por juizes servis ao
regime; estamos a aludir a situacdes em que o poder judicial é convertido em
ator da politica, intrometendo-se, por exemplo, no espaco pré-eleitoral e
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procurando dar um reforco a uma das partes em disputa, 0 que ja se viu
acontecer em democracias.

Ha& muitos anos que colocamos esta questdo nos debates, precisamente por a
considerarmos inquietante (1998, op. cit.): sera que o terceiro poder, que, em
regimes autocraticos e em varios quadrantes, foi mero apéndice do poder
executivo, se converteu a ser julgador dos outros dois poderes? E esta mudanca
sera consequéncia de juizos mais exigentes da opinido publica? Numa
democracia, ainda que seja meramente formal, a justica esta sujeita a escrutinio
e critica pelos cidaddos, tal como os dois outros segmentos do Poder, ja o
referimos. DANIEL BENSAID (2000°7), na obra Quem é o juiz? Para acabar
com o tribunal da Histdria, introduz um interessante prisma de analise:

«[...] um mal domina esta época: a mania de julgar. O processo invade a
via publica. Toda a gente parece querer julgar toda a gente, como se essa
escalada judicidria fosse capaz de disfarcar o obscurecimento da politica
e a debilitacdo do civismo» (BENSAID, 2000, 7).

Esta “mania” tomou conta do discurso politico e ocupa frequentemente 0s
média: o incitamento ao julgamento de tudo e todos parece ter-se transformado
em arma de combate politico, como se o ato de julgar fizesse parte do jogo
democratico-eleitoral ou, pior ainda, dele fosse sucedaneo. Uma nova forma de
eliminar concorrentes comega a ser revelada: prender para investigar, acusar e
julgar, desta maneira obstando a presen¢a no terreno da disputa politica. O
candidato é ostracizado como delinquente, o que retira toda a credibilidade e
vira a aura em estigma. A justica aparece, entdo, aqui e além, travestida de
combate politico-partidario, arrastando os individuos para o julgamento na
pracga publica antes mesmo de os érgdos competentes decidirem em definitivo,
guando ndo antes de o Ministério Publico exarar a acusacdo; e, para formar — ou
manipular — a opinido puablica, eis que os média desenvolvem um papel
principal na criacdo de noticia, quase vinte e quatro sobre vinte e quatro horas,
repetindo até a nausea imagens, transcricdes e declaragdes prestadas, quase
sempre em segredo de justiga, que deixou de ter qualquer espécie de relevancia;
os debates sucedem-se em continuo até que a opinido puablica (=os cidaddos) ja
ndo tenham dividas da culpabilidade do acusado — ante a passividade do
sistema judicidrio, que se exibe no papel de cumplice desta auténtica bancarrota
da justica. E, ndo raramente, o discurso populista concita outro facto: o excesso
de garantias dos suspeitos ou arguidos, num argumentario que chega também a
ser repetido por operadores judiciais. Esta nova ldgica da penalidade, assumida
em casos especificos em que 0 jogo politico entra em cena, sempre sob a capa

5 Daniel, BENSAID; Quem é o juiz? Para acabar com o tribunal da Histdria; Instituto
Piaget; Lisboa; 2000.
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de crimes que se repetem nas diversas estorias (corrup¢do, branqueamento de
capitais, peculato) arrasta a desordem do judiciario e, de caminho, poe
sistematicamente em crise valores e principios juridicos que se supunham
garantidos para todos os tempos, como é 0 caso da presuncao de inocéncia, da
igualdade de armas entre acusacdo e defesa, e do dnus da prova. Enquanto os
atropelos ao Estado de Direito democréatico se sucedem, a comunidade, como
que anestesiada, letargica, acaba por integrar esta banalizacdo, tornando-se mais
crédula e acritica; quando ndo se incomoda, naufragam os direitos.

As sociedades sdo confrontadas com ondas em que predomina a filosofia hiper
criminalizadora, caraterizada pela dinamica cega da criminalizacdo, sobre a
qual discorreu MIREILLE DELMAS-MARTY 8 (1984), dinamica esta que gera
mais entropia que carreia beneficios, tornando-se tributaria, segundo varios
autores, da reproducdo das fraturas sociais, da exclusdo e da prépria
criminalidade a que, ironicamente, pretenderia obviar: os trabalhos de LOUK
HULSMAN, em especial a obra editada em 1993, em colaboragdo com
JACQUELINE DE CELIS,* e de ALESSANDRO BARATTA® (1982), sio,
de resto, ilustrativos desta ancoragem. Curiosamente, quando a crimindloga
francesa trabalhou o conceito de dindmica cega da criminalizacdo, em Franca,
nos anos oitenta, a Europa e o mundo estavam ainda longe da situagéo
atualmente verificavel. Com efeito, apesar dos apelos & intervengdo minima do
sistema penal, a proliferacéo de ilicitos parece prosperar.

Acresce que, sob a capa de uma justica cada vez mais publica, na qual
participam os meios de comunica¢do social, ndo s6 mediante a cobertura
noticiosa, mas também como assistentes nos autos, em varios crimes, bem como
associagcbes e ONG de diversas areas, duvida-se que a opacidade da mesma
tenha sido atenuada — o que, de resto, convém a esta utilizacdo do aparelho por
parte das conveniéncias politicas. A justica fez-se espetaculo, a semelhanga do
que sucedera no Antigo Regime, substituindo os pelourinhos medievais pelas
estagdes televisivas; o crime-reality show é exibido em doses generosas, sempre
com comentarios alegadamente “especializados”, porque um certo publico,
classificado pelos média como o publico do segmento D, o consome; e,
enquanto consome, ndo pensa, absorvendo 0 pensamento de terceiros, de forma
acritica e folclérica; as sociedades contemporaneas, que alimentam o modelo de
viver nas passerelles e no histrionismo social, interessa um puablico — e uma

% Mireille, DELMAS-MARTY; A criagdo das leis e sua recepgdo pela sociedade. In 1X
Congresso Internacional de Criminologia. Ministério da Justiga; Lishoa; 1984.

% Louk, HULSMAN & Jacqueline, DE CELIS; Penas perdidas — O sistema penal em
questdo; Editora D’ Placido; Belo Horizonte; 1993/2018.

60 Alessandro, BARATTA,; Criminologia critica e critica del diritto penale: Introduzione
alla sociologia giuridico-penale; Il Mulino; Bologna; 1982.
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opinido publica — que aliene o pensamento proprio e se satisfaca com o que lhe
é fornecido pelos canais de televisdo ou radio. O prét-a-porter da justica...

Destarte, cada caso pode alcancar forte dimensdo ressonantica, considerando-se
esta como a propagacdo de discursos gerada a partir da divulgacdo de um facto
pelos meios de comunicacédo. Este ruido, quando introduzido na aplicacdo da lei
penal, ndo tende a melhora-la, mas a coagi-la; se as decisdes ndo
corresponderem ao expectavel, em razdo daquilo que foi objeto de esforco
informativo, os focos viram-se contra o aplicador, que passa de julgador a
acusado, pelo menos de negligéncia. Nas ditaduras, quando os juizes tinham
coragem para resistir aos ditames do poder, perdiam o lugar, a liberdade ou a
vida: agora, na sociedade coetanea, sobre eles recairdo suspeitas de conluio ou
de ignorancia. Porque, se os média ja decidiram, com ou sem a conivéncia de
setores politicos, e formataram a opinido publica, ao poder judicial outra
hipdtese nédo restaria que a de se conformar; os processos de Moscovo (1936-
1938), ou da Alemanha nazi, ap6s a tentativa de atentado a Hitler (1944), ou do
mccartismo (1950-1957) afinal, nunca terminaram: modernizaram-se, recons-
truiram-se e adaptaram-se a nova realidade comunicacional, pretendendo
mostrar-se sob a capa da transparéncia; ja ndo executam, ja ndo ha tortura fisica,
subsistindo a psicoldgica, mas ha tracos que ndo se alteraram, desde logo a
violagdo das garantias e direitos de defesa; e tém nas televises um precioso
aliado. Também, por vezes, nas declaragbes de responsaveis judiciais quando
verberam as garantias dos cidadados arguidos — e presumiveis inocentes.

Na componente aplicativa, é 6bvio que o juiz esta investido na funcéo crucial,
quer em termos simbdlicos quer na substancia do papel que a lei lhe comete.
Atuando no quadro da lei, que é o limite da acdo que lhe incumbe, ele ndo deixa
por completo as representacdes que faz do mundo e os valores e crencas que
perfilha: aqui reside o tema das motivagbes ndo juridicas (ou ajuridicas) do
sentenciar, a que nos dedicamos durante décadas. Ora, este papel que as
sociedades lhe reservam encontra-se exposto ndo apenas a critica cientifica, mas
também — e principalmente — ao debate puablico: a questdo da alteracdo das
medidas de coacgdo ocorrida em 1982, que j& vimos, teve este enquadramento,
comecando pelas alusdes mediaticas a uma discrepancia do sistema: os policias
prendiam os delinquentes e os juizes soltavam-nos, tendo o desfecho que se
conhece, através da intrusdo legislativa, ela mesma acritica e procurando
“sossegar” 0S média e, por via destes, a opinido publica. Da opacidade
tradicional buscava-se uma justi¢a se ndo transparente, pelo menos transltcida —
e o0s resultados traduziram-se, a longo prazo, a trazer os assuntos judiciais para
as primeiras paginas dos jornais e para a programacdo televisiva, habitualmente
cometendo duas violagGes penais, porém impunes: a do segredo de justica e a
da privacidade das pessoas.
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E certo que ndo é facil equilibrar as coisas entre a opacidade e a nitidez; porém,
a mudanca foi radical e deixou de se ter uma justica penal pouco conhecida e a
cujos significados e cédigos apenas acediam os iniciados, para se passar a ter
um modelo que vulgariza a divulgacdo dos assuntos, sem respeito pela reserva
da vida privada nem pela dignidade das pessoas, sobretudo dos suspeitos ou
acusados, por vezes também das vitimas, e que, continuando, em larga medida,
a ser compreensivel s6 pelos iniciados, acaba vitima da iliteracia juridica de
alguns jornalistas e comentadores.

Afirmou EDUARDO LOURENGO®! (1993):

«Por um lado, o poder judicial, tomado como um todo, é concebido
como uma instancia transcendente, temerosa no seu exercicio, mas
necessaria para regular e garantir os direitos dos cidaddos que a ela
recorrem — dura lex sed lex — por outro, é imaginado, em parte pelo seu
caracter opaco ou pouco transparente em relacdo ao sujeito ou caso
julgado, como intrinsecamente vinculado a subjectividade do julgador»

(8).

Estas duas formas representativas continuam a coexistir na atualidade; se a
justica ndo aparece j& numa posi¢do sacralizada, pois vivemos uma era t&o
superficial e dessacralizada, como EDUARDO LOURENCO refere (id.), o que
¢ positivo, pois as sacralizacdes dos poderes produzem despotismo, como que
se abriu a caixa de Pandora e as suspeitas abatem-se sobre os tribunais quando
as decisdes ndo seguem os vaticinios socio mediaticos, como j& avangamos.

Quando os processos judiciais visam a classe politica, o que tem acontecido
num ndmero cada vez maior de paises, o festim mediatico € grande: a justica
faz-se “mais justa” porque ndo poupa 0s chamados poderosos: ex-politicos de
todos os niveis, ex-autarcas, antigos banqueiros ou financeiros. Desde ha
décadas que se assiste a julgamentos destes, 0 que parece ser tranquilizador para
segmentos da opinido publica: afinal j& ndo se pode afirmar que crime de rico a
lei o cobre. Claro que, usando a inteligéncia, os politicos de todos os paises
escudam-se numa frase que consideram lapidar e remediadora de todas as
dificuldades: a justica o que é da justica, a politica o que € da politica, que
mais ndo é do que um argumento vazio de conteido, embora fique bem nas
entrevistas. O presente século trouxe ja abundantes exemplos do que ora
enunciamos, algumas vezes da parte de politicos-candidatos acerca de
procedimentos que perseguiram opositores: no Brasil, no decurso do processo

61 Eduardo, LOURENCO; O tempo dos juizes e o tempo da justica. In Centro de Estudos
Judiciarios (Ed.), TEXTOS, 2; Centro de Estudos Judiciarios; Lisboa; 7-15; 1993.
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contra Lula da Silva, foram recorrentes discursos semelhantes, ainda que se
esperasse a condenacdo que viria a ser sentenciada; e nao tera causado grande
espanto o facto de o juiz sentenciador ocupar um cargo de relevo no futuro
governo. Noutros casos, 0s magistrados podem ser tentados pelos minutos de
fama, seja nos tempos de antena, seja iniciando uma carreira politica (como fez
o procurador A. Di Pietro que, de figura medidtica, passou a fundacdo de um
partido (1996), ou seja: da justica para a politica...).

Em diversos paises, especialmente em Italia, mas também em Espanha, Franca
e no Brasil, e em Portugal, sendo o primeiro exemplo o das FP-25, denotou-se,
a partir dos decénios finais da pregressa centlria, 0 protagonismo dos juizes,
socialmente reputados justiceiros, que ndo hesitavam em perseguir, prender e
condenar os alegados poderosos ou figuras politicas proeminentes: em alguns
casos, o futuro reservou-lhes colocagdes interessantes, publicas ou privadas;
outros, foram assassinados, como aconteceu em Italia, em 1992, com Giovanni
Falcone, e com o procurador Paolo Borselino. De certa maneira, as sociedades
projetam-se nos grandes processos e no desempenho dos atores judiciarios, em
particular quando os alvos sdo figuras publicamente reconhecidas. (Do aplauso
a condenacdo, o tempo voa).

Ha processos que se tornam populares pelo reconhecimento politico ou
mediatico das partes, que contribui para aumentar o caudal informativo, e
outros em que a violéncia e o carater sangrento dos delitos convocam a opiniao
publica: os média sabem trabalhar a informacdo para a fazer mais atrativa.
Porém, os mesmos meios de comunicagdo, a falta de melhor, sdo capazes de
fornecer doses reforcadas de crimes de gente andnima e de pequena monta.

Conclui-se, entdo, que o interesse pela aplicagdo da justica penal por parte da
opinido publica tanto pode ser criado pelos média, como sucede frequentemente
perante crimes de menor impacto social, que, se ndo fosse a mediatizacéo,
acabariam na poeira dos arquivos, interessando unicamente aos envolvidos,
como pode resultar da natureza mais grave do delito, que choca a comunidade e
origina apelos afetivo-emocionais, o0 que implica o fortalecimento do papel dos
mass media. Em qualquer dos casos, os julgadores sdo empurrados para a boca-
de-cena, mesmo quando involuntariamente. O facto de haver diligéncias
judiciais transmitidas em direto j& é deveras sintomatico da popularizagdo a que
chegou a justiga.

Recorremos novamente a EDUARDO LOURENCO®? (op. cit., 15):

2 Qp. cit.



CRIMINALIZACAO: LEITURA PSICOCRIMINAL 45

«Este intervencionismo do poder judicial, a impressdo que pode dar de
se sobrepor aos outros dois poderes - mesmo se por caréncia destes —
representa um risco certo. Nele mesmo, o fenémeno, é o sintoma da des-
estruturacdo e de deliquescéncia da sociedade italiana. Um juiz ndo tem
vocacdo para desempenhar o papel de Clint Eastwood em Harry
Calahan» (15).

A gestdo das desordens sociais que o Direito também €, e corporiza, pode
conduzir a outras problematizacfes, dentre as quais a de indagar se existira
sempre continuidade entre o Direito plasmado nas regras juridicas e o que é
aplicado pelos drgdos competentes, ou assistir-se-a a um movimento de
descontinuidade parcial, caraterizado pela assungdo, por parte do julgador, de
uma func¢do descodificadora (e atualizadora), em razdo da ambiéncia social?

O eixo criminalizador, que oscila por iniciativa do legislador, nem sempre
adquire essas flutuagbes por exclusiva iniciativa deste ator. Efetivamente, o
aplicador, mais concreta e habitualmente o julgador, pode ser um verdadeiro
promotor dessas alteragcdes. Chamamos eixo criminalizador & linha que separa o
crime do comportamento aceite, 0 que remete para a padronizagéo social, com a
inerente fixacdo de interditos. Como ja vimos, o julgador pode enviar
mensagens ao criador da lei e leva-lo a introduzir modificacdes: foi 0 que se
passou com o limite minimo da pena para trafico de drogas, a que ja fizemos
referéncia. Ou porque ndo faz sentido manter certa criminalizagdo, como
aconteceu em muitos paises com a incriminagdo da homossexualidade. Porque
0 ato de legislar ndo pode ser desligado da eco temporalidade, que ¢ uma
condicionante operante da criminalizacdo. Deve, pois, atender-se ao como e ao
porqué e ao para qué da edicdo normativa, e de forma mais intensa quando se
observam as oscilagdes daquele eixo, qual péndulo de relégio que marca o
tempo e 0 modo da fase primaria.

Legislar criminalmente e aplicar as leis fazem parte do mesmo processo de
observar a delinquéncia e de estabelecer politicas publicas de prevengdo das
desviéncias: por isso, quer o legislador quer o aplicador — e, neste particular,
com outra incidéncia e através do envio de mensagens enderecadas aquele —
tém capacidade de acertar o Direito com a vida, como propds ALVARO
LABORINHO LUCIO® (1986), para 0 que usam 0s mecanismos que permitem
a descriminalizacdo ou a despenalizagdo, a neocriminalizagdo ou a hiper
criminalizacdo, podendo esta ser horizontal (aumento de nimero legal de
infragBes congéneres) ou vertical (reforco da severidade penalizadora de um

8 Alvaro, LABORINHO LUCIO; Psiquiatria Forense e novo Cadigo Penal; Analise Psico-
légica 1V; 1986.
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dado crime). Os tribunais tém a faculdade de abrir caminho a alteragdes deste
jaez, traduzindo a funcédo de atualizacao do discurso legislativo. Por exemplo: a
partir do Decreto-Lei n° 430/83, de 13 de dezembro, raramente os tribunais
aplicavam pena de prisdo a meros consumidores de droga, embora a lei o
previsse — 0 que, resultando da constatacdo da ineficiéncia de tal medida,
acabou por levar o legislador a alterar a pena que, de prisdo e multa passou a
prescrever prisdo ou multa (em 1993). A imersao do aplicador na cultura de um
pais, que passa muito pela vivéncia do tribunal, e a casuistica de que dispde na
administracdo da justica sdo responsaveis pela natureza antecipadora que pode
assumir, reenviando, depois, os problemas — e potenciais solucdes — ao produtor
normativo. Um dos motivos para que tal possa ocorrer situa-se na aquisi¢do
pelos julgadores dos varios quadrantes por que a criminalidade pode ser
observada, pois os atores transgressivos, com o quadro de referéncias e a
insercdo social em que se encontram, permitem captar angulos delinquenciais
com maior enquadramento na realidade social. A criminalidade, vista num
tribunal, esta ali, facilitando a obtencdo de informagdo que ndo se apreende na
literatura, antes nas narrativas feitas na primeira pessoa. Os membros do
tribunal beneficiam, e muito, desta situagdo, o que o0s torna agentes de
promogdo da mudanca. Como escreveu SILVIO DE LIMA® (1958), em obra
pioneira da Psicologia portuguesa, «[...] o juiz tem que ser inteligente, pois
encontra uma lei que é abstracta, que deve aplicar-se a um ser concreto» (90-
91). Esta inteligéncia inclui necessariamente a experiéncia e o conhecimento da
dindmica social; pois s6 entendendo esta se pode fazer justica e promover 0
burilamento legislativo. Os juizes ndo sdo legisladores: mas podem contribuir,
como os demais atores judiciais, para que a lei ndo esteja nos instersticios da
vida, antes dela faca parte, em toda a plenitude. A trajetoria evolutiva destes
corpos politicos — 0 que cria e que aplica as normas - evidencia uma relagao
intercontributiva, ainda que nem sempre linear, mostrando tensionalidades que
podem ser sintoma de alguma conflitualidade intrinseca.

Dissecando a relacéo entre poder legislativo e poder judicial, louvamo-nos em
LANDREVILLE® (1990):

«[...] a nossa analise deve também ter em conta [...] que esta ator [0
legislador] esta situado socialmente e evolui num dado contexto sécio
histérico em relagdo aos outros atores (individuais e coletivos) que estéo
também situados socialmente» (194),

6 Silvio, DE LIMA,; Introducdo a Psicologia; Ed. de A. J. Machado Gongalves; Coimbra;
1958.

8  Pierre, LANDREVILLE; Acteur social et création de la loi. In F. Dignefee (Ed.), Acteur
social et délinquance — Une grille de lecture du systéme de justice penal; Pierre Margada;
Bruxelles; 191-206; 1991.
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O que vem evidenciar a relevancia do mapeamento das interacBes entre 0s
personagens da fabricacdo e manuseamento das leis penais.

5. Sistema de interacdes discursivas (SID)

Chegéamos ao momento em que importa apresentar o modelo sobre o qual vimos
trabalhando, desde a década de noventa. O mesmo assenta na existéncia de
plarimos atores no processo de criminalizacdo, repartindo-se pelas quatro fases
a que fizemos alusdo: a ante primaria, a primaria, a secundaria e a terciaria, € na
troca de mensagens discursivas que entre todos se gera no interior dessas
mencionadas estagdes do circuito. J& explicitimos também as referéncias que
tém servido de guia a este estudo, particularmente Foucault, Landreville, Ost e
de Kerchove.

O sistema de interagdes discursivas estd na base das investigagbes em
Psicologia do Testemunho e no campo das motivacbes ndo juridicas do
sentenciar, que desenvolvemos, no terreno, entre 2005 e 2017, e em severidade
penalizadora e psicologizacdo das decisdes, que se iniciou em 2010,
prosseguindo até a presente data.

Sinteticamente, parte-se da nocdo que cada participe na criminaliza¢do (ator
social) transporta uma mensagem discursiva junto de todos ou de alguns dos
demais atores, através da qual pretende contribuir para o desfecho do processo.
Esse discurso corresponde a visdo que cada sujeito defende do acontecimento
desencadeador (em especial se se tratar do arguido ou da vitima, bem como das
testemunhas), variando a espécie do discurso no que aos outros intervenientes
tange. Por outras palavras: nesta troca de atitudes discursivas, varios atores tém
um interesse, seja pessoal ou de terceiros.

A criminalizacdo, no terreno pratico, relne, pelo menos, o legislador, que marca
presenca através da lei; o aplicador, aqui se engobando o representante do
Ministério Publico, o defensor e os juizes; o transgressor, ja com o0 estatuto de
arguido; e as testemunhas, incluindo a vitima (com ressalva de se ter constituido
como assistente, que, a partir desse momento, deixa de poder servir como
testemunha).

O momento inicial da criminalizag&o integra o legislador, como autor da norma
incriminatoria; o sujeito que presumivelmente a infringiu, o transgressor, bem
como o aplicador. Esquematicamente, teremos:
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Legislador

Aplicador Transgressor
Fig. 1

em que a figura geométrica traduz o espago onde a acdo decorre.

A imagem pressupde que o transgressor praticou ja o comportamento ilicito; a
disposicdo dos personagens indica a igualdade de armas prevista no ordena-
mento juridico: por isso, se desenhou um triangulo equilatero.

Nesta relacdo triangular verifica-se o estabelecimento da troca e partilha de
informacdo entre os trés atores principais (e omnipresentes), ocorrendo uma
comunicagdo discursiva, que provoca a ressonancia pratica dessas mensagens.
Esta imagem ndo remete para uma atitude estagnada dos atores que a compdem;
pelo contrério, eles devem ser considerados de forma dindmica, nas interacdes
que realizam e na troca de informacéo que levam até ao ato de criminalizagao,
seja na fase de inquérito, de instru¢do ou de audiéncia. Consequentemente, ndo
estamos no plano da fotografia, mas do video, com som, movimento e drama, a
cada um deles competindo transferir a mensagem para o interior do sistema
onde tudo se joga.

Assim,

Legislador

Aplicador * Transgressor

Fig. 2
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sendo que as linhas continuas se reportam ao discurso direto, ao passo que as
linhas tracejadas remetem para o discurso indireto, distinguindo-se os circuitos
comunicacionais pelos tracados constantes da Figura 2. Com efeito, temos
tracos continuos no sentido legislador (L) para aplicador (A) e de legislador (L)
para transgressor (T); e ainda tragos continuos de A para T e de T para A; por
sua vez, T comunica indiretamente com L (linha tracejada). Cada emissdo de
discurso corresponde a um fluxo comunicacional, que pretende influenciar um
ou mais dos outros atores.

Porqué o sentido discursivo que apontamos?

O legislador comunica diretamente com o universo social, através da lei
produzida, quando a mesma é publicada no Diario da Republica; nessa
comunicacgéo universal incluem-se o aplicador e o transgressor como parte dos
destinatarios. E uma comunicacdo formal, que transmite a lei a qual todos os
cidadéos estdo vinculados. Assim, hd comunicacdo do legislador, em discurso
direto, para a aplicador e para o transgressor.

Os aplicadores tém de cumprir a lei nos exercicios judiciais a que se dedicam,
sempre que convocados pelo duplo estimulo: (i) emissdo dos comandos legais,
por banda do legislador; e (ii) transgressdo: violando-a, o transgressor fica
incurso na aplicacdo dessa lei que, provando-se o cometimento do crime, o
sancionard. Depois de rompida a ordem, por via do ato do transgressor, este e 0
aplicador sdo colocados frente a frente, quer no inquérito quer na eventual
instrugdo, numa disputa juridica que se inicia com a constituicdo como arguido
e a realizacdo do primeiro interrogatdrio judicial, correndo os ulteriores termos
pelo tribunal de instrugdo e pelo de julgamento: de novo o téte-a-téte entre
quem alegadamente infringiu as disposi¢Bes punitivas e quem as aplica, com a
necessaria troca de mensagens. Por seu lado, o transgressor ndo possui acesso
atil ao legislador, pelo que a comunicacéo é realizada por discurso indireto
(quando o for). Como se processa? O discurso transgressivo pode pér em causa
aspetos da lei cuja aplicabilidade in casu pareca comprometida; ou pode
suscitar a questdo de eventuais exageros da punicdo prevista. Se o transgressor
decidir escrever ao legislador, 0 que por vezes acontece, a carta serd lida e
provavelmente respondida, de modo lacénico, pelo secretariado do gabinete do
destinatario, sem que este dela tenha conhecimento: é o discurso indtil, ainda
que os reclusos tenham abundantes apeténcias para este estilo epistolar (os
tempos vazios ajudardo, decerto); mas, se 0 arguido decidir comunicar ao juiz,
durante a audiéncia de julgamento, 0 que pensa injusto ou duvidoso, e se
obtiver concordancia, ainda que ndo explicita, pode provocar naquele a inclusdo
na decisdo de uma nota que refira o seu juizo valorativo sobre a lei, o que é
suscetivel de ser acolhido em futura revisdo daquele quadro legal: foi o0 que
aconteceu com a pena minima para trafico de drogas, a que ja aludimos em dois
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momentos deste escrito. Ou seja: 0 sentir do transgressor, ou do seu mandatario,
pode alcancar a aprovacdo implicita do julgador e este fazé-lo seu na redacédo
deciséria; se se amontoarem casos destes em relacdo ao mesmo ilicito e sua
punicdo, e se chegarem, via jurisprudéncia, ao conhecimento do legislador,
podem leva-lo a reponderar a solucdo que encontrara. Claro que é um
procedimento moroso e complexo, mas que em alguns casos tem surtido efeito,
como assinaldmos.

A ressonancia discursiva opera, nestes casos, de T para A e de A para L, sendo
0 juiz 0 mediador da posicdo de T. Repetimos: trata-se de casos incomuns, mas
gue acontecem no mundo judiciario, de que é ainda exemplo a alteracdo do
regime penal relativo a emissdo de cheques sem provisdo, desde que pré-
datados (1997). E, assim, de um efeito feedback que se trata, cabendo ao juiz a
funcdo de denunciar o que pode entender como exagero punitivo ou
desconformidade face a evolucéo social.

A circulacdo de informacéo é feita no sentido L para A+T; T para Ae T para L,
via A (quando acontece); e A para L.

Estes fluxos comunicacionais “encontram-se” em tribunal, cruzam-se e podem
ser transformados. Mas ndo apenas em homenagem a estes atores, como
Veremos.

Legislador

Outros atores

Aplicador Transgressor
Fig. 3
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Na Figura 3 temos o elenco tdo completo quanto possivel das interacBes em
presenca de varios outros atores que, ndo comparecendo necessariamente em
todos os processos, sdo suscetiveis de marcar presenca em alguns e, por isso,
devem ser apreciados.

Mantém-se o triangulo enquanto férmula primordial da criminalizacdo, mas
aparece, do lado contréario, a expressdo outros atores; o que significa?

A triangulacdo inicial (L-A-T) representa a fase inaugural da circulacdo de
informacdo que, vista abstratamente, pode corresponder a criminalizacdo
priméria, a que se juntam o transgressor e o aplicador, pois a fase inicial da
criminalizacdo é feita a pensar na aplicacdo; por isso, 0 transgressor esta
presente desde 0 momento em que construiu a ponte entre as duas constelacdes
criminalizadoras, o que teve lugar com a pratica do alegado crime. Este
esquema fixa, pois, a um tempo, a emissdo do tecido legislativo e a
criminalizacdo secundaria, na sua versdo mais simples, mas que tera lugar se o
acusado confessar, livre, espontaneamente e sem reservas, 0 crime (porgue nao
haverd, entdo, lugar a producdo de prova, passando-se as alega¢des finais e a
decisdo). Todavia, no decurso completo do processo, sendo necessarias
diligéncias que permitam produzir a prova, além desses atores ha que considerar
a presenca dos seguintes:

Vitima (V), caso exista e queira prestar depoimento; e Testemunhas (TT), cujos
depoimentos serdo introduzidos na audiéncia, sendo que cada um destes atores
carreia um fluxo comunicacional que podera ser objeto de valoracdo por parte
do juiz (e ainda do procurador e do advogado de defesa), tornando-se elemento
para apuramento da verdade judicial.

Cumulativamente, dependendo da amplitude do processo-crime e de diversas
varidveis, como a vitima ou o arguido, outros atores podem surgir, como a
Opinido Publica (OP), a Opinido Politica (OP1), os Média (M), os Técnicos e
Peritos de varias areas (TP), os Técnicos do Comportamento (TC), como
psicologos ou psiquiatras, a Opinido Corporativa (OC), traduzindo os grupos de
interesses econémicos ou profissionais, e a Comunidade Cientifica (CC), a qual
sdo por vezes solicitados pareceres (de psicélogos, criminélogos, juristas,
educadores). Cada um destes atores tem o seu modo préprio de intervir no
processo, por vezes sem que comparecam fisicamente no julgamento (a OP e a
OP1 ndo estardo diretamente em tribunal, ainda que a sua forca se possa fazer
notar indiretamente; a OC pode estar presente, inclusivamente como assistente
nos autos, em diversos casos). Todos nos recordamos das manifestagdes a porta
de tribunais nos dltimos anos em que mulheres foram julgadas por aborto ou
aquando de casos cujo carater sanguinario motivaram fortemente a opinido
publica; contudo, os média, por exemplo, sdo ndo sO presenca assidua em
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muitos tipos de casos (JOSE SILVA PINTO,% 2001) como a legislacdo permite
que, em determinados processos, possam ser assistentes - o que reverte a favor
da divulgacéo de pecas processuais.

As interagdes revelam-se, nos casos com maior nimero de atores envolvidos,
mais densas, apelando a uma analise muito fina. Ha alguns destes atores cujos
fluxos comunicacionais sdo transmitidos indiretamente, como vimos, por
exemplo através da imprensa escrita e audiovisual, desse modo procurando
contribuir para influenciar a decisdo. Nos Estados Unidos e em outros paises em
que a existéncia de juri é obrigatoria, acaba por ser um procedimento integrado
nas rotinas.

A observacgdo do papel desempenhado por cada um destes atores para a fixacdo
da decisdo deve ser objeto de trabalho individualizado, procurando-se captar o
peso especifico em que se traduziu o contributo fornecido. Acerca de alguns
destes intervenientes, 0 aresto pode revelar a relevancia que lhes foi atribuida
(designadamente no que toca a vitima e as testemunhas, mas também, por
exemplo, no concernente aos técnicos e peritos, aos técnicos do comportamento
ou a comunidade cientifica). Estas razdes sdo bastantes para que a leitura das
decis0Oes seja cuidadosamente efetuada e com suporte em grelhas de leitura.

Se se considerar que o julgamento decorre dentro do triangulo, visto como o
recinto onde a prova se produz, cada ator que nele marca presenca aporta um
fluxo comunicacional que contém a informagao com que quer contribuir para a
decisdo; essas mensagens discursivas sdo postas a circular e cada uma ¢é
suscetivel de colidir com as demais. Da colisdo resulta a libertagdo de energia,
como acontece quando dois corpos colidem: h& informagdo que fica
prejudicada, enquanto outra é valorizada, por ser entendida como ldgica,
coerente, credivel. Porém, como ensinou Lavoisier, nada se perde, nada se cria,
tudo se transforma. Donde, 0s sucessivos registos introduzidos no recinto
cognitivo do tribunal ndo se perdem nem se criam: sdo objeto de transformacéo,
separando-se, na sintese que o juiz realiza, a informacdo util da indtil. Mas
inGtil ndo é sindnimo de inexistente: o indtil continua a existir, embora ndo seja
usado na decisdo final. Se comparamos este espaco a uma mesa de snooker,
poderemos referir que a informac&o indtil vai para as bolsas, enquanto a Util
permanece sobre o pano, sendo esta que funciona como a informacdo geradora
da sintese técnica vertida pelo juiz ou juizes na sentenca ou acdrddo. Alguns
atores podem, de resto, apoderar-se da informacédo indtil e procurar dar-lhe
utilidade, quer para efeitos de recurso quer para alimentar os média ou

8 José, PINTO; Comunicasos; Verbo; Lisboa; 2001.
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sensibilizar a opinido puablica; nos crimes de violéncia doméstica existem
situacdes destas, bem como nos casos que envolvem politicos ou personagens
que frequentam a ribalta social.

Nesta conformidade, a analise das interacdes deve ser feita em relacdo a cada
ator que esteja diretamente envolvido no processo, o ator em situacdo, tomando
em linha de conta a mensagem carreada ao tribunal e os seus efeitos; e a forma
como foi aceite pelo(s) julgador(es); quanto aos atores que se manifestam
indiretamente, como a OP, a OP1, a OC ou 0s meios de comunicacdo, a leitura
tera de ser feita com base nas respetivas producdes discursivas, a respeito do
caso concreto ou em termos abstratos, mas durante o periodo temporal em que o
processo esteve em atividade; as fontes passardo pela imprensa escrita, pelas
programac0es televisivas e radiofénicas, nomeadamente fora com intervencao
do publico, apesar da pouca fiabilidade dos publicos neste tipo de debates,
porventura pelas redes sociais, ainda que neste caso se deva prestar atencdo a
vieses decorrentes de perfis falsos dos mercadores politicos que debitam
informagcdo distorcida em face de procedimentos em tramitacéo.

Os processos de criminalizacdo sdo vulcfes, que ora langam o magma, ora
suspendem a atividade; contudo, fatores sociais podem levar, tempos
decorridos, a novas efusdes, ou até mesmo explosdes, bastando receberem o
estimulo necessério. Esta a razdo que nos levou a afirmar que a criminalizagdo
pode sobreviver ao desfecho do processo-crime.

Ao nivel da criminalizacdo tercidria, a pluralidade de atores modifica-se, sendo
de destacar:

Legislador, pois é uma constante da criminalizacdo-processo; Diretor e
Dirigentes Penitenciarios (DDP); Recluso (R), até agora transgressor; Aplicador
Pds-Sentencial (Tribunal de Execucdo de Penas, com o acronimo APS);
Técnicos Penitenciarios (TP), agregando-se nesta designacdo os psicologos,
médicos, enfermeiros, educadores; Guardas Prisionais (GP); Populacdo Reclusa
(PR); nos casos com maior ressonancia, os Média (M); e, mais raramente, a
Opinido Publica (OP).

Incluimos o ator coletivo Populagdo Reclusa por ser consabida a existéncia de
hierarquias penitencidrias que abrangem também o0s presos e cujo peso
especifico pode ser determinante, em especial na relagdo com a hierarquia do
pessoal de seguranca, que detém acentuada parcela de poder em qualquer
estabelecimento do género.
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As prisBes sdo sempre instituicBes totalitarias (ERVING GOFFMAN,®” 2001),
quase sempre com défices em diversos itens e onde os direitos humanos sdo
frequentemente negligenciados, como se o individuo recluido perdesse a
dignidade e o direito a usufruir dos direitos reconhecidos as pessoas, para la
daqueles cuja limitacdo se impde em virtude da perda da liberdade (LOIC
WACQUANT,®® 2000; HELENA TOMAZS5 2016; MARTA TERROSO,”
2022). Dispensamo-nos de tratar aqui dessa matéria, o que ja fizemos em outras
oportunidades, pois tal ndo é cabivel na economia destas paginas.

As interacfes discursivas devem ser vistas em contexto micro e analisadas
sempre do recluso para os demais atores. Ocorrem regularmente relacGes
triangulares onde o legislador, quer pelo Coédigo de Execucdo das Penas e
Medidas Privativas da Liberdade quer pelos regulamentos em vigor, é operante.
Muitas das situacBes problematicas e conflituais devem perspetivar-se na
ligacdo L-R-Outro Ator do elenco que definimos supra. As decisdes que
passam pelo tribunal, por exemplo a liberdade condicional, colocam em
presenca diferentes fluxos comunicacionais além do recluso e do juiz:
dirigentes, técnicos e guardas. Nestes casos, a triangulagdo serd de APS-R-
Outro Ator, que sdo frequentes, bem como as ligag6es em que o recluso aparece
aparentemente numa diade, por exemplo R-DDP ou R-PR, mas que, em rigor,
continua a ser de uma triangulacdo que se cura, dado que a organizar essa
relagdo esta, a montante, o legislador. Donde, R-DDP tera de ser vista como L-
R-DDP, o0 mesmo se passando nas demais situagbes de interacdo. O
parcelamento das rela¢es permite uma analise mais rigorosa, mas ndo dispensa
qgue todas as triangulagBes segmentarias sejam projetadas numa visdo
panordmica, de molde a captar-se a dimensdo integral das interacdes
discursivas.

Estas partilhas de informacgdo importam quer para 0s assuntos que transitam
pelo tribunal quer para aqueles que ficam na gestdo das entidades revestidas de
poder penitencidrio. Naturalmente que a criminalizacdo terciaria, pelo registo
totalitario das instituicGes, pela opacidade de que se reveste e protege, pelo
confinamento da populacéo reclusa e, reconhega-se, pelo pouco interesse que
ainda desperta, tem reduzido as possibilidades de estudo. Todavia, é possivel
desenvolver um instrumento de avaliagdo da severidade penitenciéria,

7 Erving, GOFFMAN; Manicomios, prisdes e conventos; Perspectiva; Sdo Paulo; 2001.

8 Loic, WACQUANT; As prisdes da miséria; Oeiras; Celta; 2000.

8 Helena, TOMAZ; Jornadas Sistema Prisional - Execugdo de penas — Direitos Humanos;
Comisséo dos Direitos Humanos da Ordem dos Advogados; Lisboa; 2016, 21-40.

0 Marta, TERROSO; Direitos Humanos e Sistema Penitenciario Portugués — Dissertacdo de
mestrado em Psicologia Forense — Escola de Psicologia e Ciéncias da Vida, Universidade
Lus6fona de Humanidades e Tecnologias; 2022.
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construido em modelo semelhante ao nosso Indice de Severidade Penalizadora e
Psicologizacdo (Criminalizacdo Secundéaria-Revisto) (2021), a ser aplicado a
decisdes do tribunal de execucdo de penas. Outros assuntos no ambito desta
fase terciaria requerem investigacdo cientifica e propositura de politicas
publicas: por exemplo, a salvaguarda dos direitos fundamentais dentro do
carcere. MARTA TERROSO™ (op. cit.) forjou um inventario para avaliacdo
dessa dimenséo, 0 que parece Ser pouco comum no NOSSO pais.

6. Cai 0 pano

O Sistema de Interacbes Discursivas (SID) é um projeto inacabado;
provavelmente, inacabavel, pois as questdes suscitam-se constantemente,
renovando sempre as dividas e colocando novos problemas. Trata-se de um
sistema em que o movimento de qualquer dos atores pode provocar o
movimento de outros, e onde o discurso de um pode implicar colisdo com as
mensagens verbalizadas pelos demais e determinar o destino de um processo
judicial ou a configuracdo geral da criminalizacdo. O sistema ora em apreco
visa estudar, investigar para compreender; mas também permitir a adocdo de
politicas publicas, desde logo no campo da fase terciaria, ainda demasiadamente
ancilosada.

Ha uma matriz que expressamos neste texto, que assenta em sucessivas
ordenagdes segmentarias: cada triangulacdo equivale a uma ordenacdo, mas a
intervengdo de um ator pode desprogramar o rumo inicialmente previsto.

Ha, enfim, perguntas que permanecem ou sdo colocadas depois de encontradas
algumas respostas: por exemplo, qual o peso especifico de cada ator e da
mensagem que transporta, nas fases secundaria e terciaria? Sabemos que é
varidvel: sera, no entanto, quantificavel? Quais as variaveis envolvidas? Nesta
partilha de informacdo, assente nas interagfes discursivas, qual troca de
mercadorias, como se determina o valor de cada fluxo comunicacional?
Estamos no plano da analise casuistica: seré vidvel alcancar uma quantificacao,
como aconteceu na investigacdo sobre as motivagdes ajuridicas do sentenciar e
na pesquisa sobre severidade penalizadora? Onde nos levardo os estudos
qualitativos? Parece que estamos perto de poder definir uma “teoria geral da
criminalizagdo” sustentada nas interagdes discursivas, caso o mito de Sisifo nao
nos acompanhe.

Necessitamos de desenvolver a investigagdo sobre todos os atores — principais,
secundarios e atores-sombra —, porquanto todos sdo participes de relevo no

™ Op.cit.
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processo de criminalizacdo. Necessitamos ainda de prosseguir o estudo da
captacdo de discursos e das racionalidades de cada ator, no plano conjuntural,
para se aceder, com maior firmeza, ao nivel geral, ou seja: quanto mais se
conhecer do desempenho dos atores sociais em casos concretos mais se
conseguira saber sobre a configuracdo geral do sistema. Porque um discurso
proferido em sede judicial sé rarissimamente podera ser fruto do acaso; é tecido
numa ordenacdo de interesses, expectativas e calculismo, traduzindo ou as
convicgoes e crencas de quem o emite ou aquilo que o emissor quer convencer
ser a sua racionalidade.

A analise de discursividades constitui o ponto de partida donde se passa para 0
tempo de detetar as interagdes entre os atores em presenca: estabelece-se, entéo,
a linha que em cada caso os discursos dos atores esbocam e, confrontando com
a decisdo proferida nos autos, pode avaliar-se, por enquanto apenas
qualitativamente, o peso especifico de cada mensagem carreada a tribunal.

A perspetiva global sera outra via desta investigacao.



