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Introducéo

Antes de iniciar a apresentagéo do tema desta comunicagdo gostaria de fazer
uma observagdo com relevancia para as expectativas da maioria dos membros
desta audiéncia: uma observagdo que diz respeito a abordagem criminolégica
dos factos criminais. Ao contrario do Direito, a Criminologia utiliza muitas vezes
métodos estatisticos para compreender a realidade social do crime, as suas causas
€ consequéncias, as reacgdes ao crime, e 0 seu controlo repressivo ou preventivo.
Certas correntes da Criminologia actual tém caminhado no sentido de uma
crescente sofisticagdo técnica dos estudos quantitativos, o que levou um eminente
criminologista britanico a afirmar que o recurso a complexos modelos de anélise
estatistica multi-variada e a formulas mais ou menos obscuras, enfeitadas com
“letras gregas como confettis” numa celebracéo festiva do “empirismo abstracto”,
desliga cada vez mais tais correntes das realidades que pretensamente pretendem
explicar; e que nesta transfiguracdo do conhecimento sobre a realidade criminal,
a hipertrofia dos métodos corresponde muitas vezes uma preocupante atrofia da
teoria (Young, 2011, p. 11).

Devo dizer a este respeito que partilho esta desconfian¢a em relagio
a crenga excessiva nos modelos estatisticos. Mas também ¢é necessario dizer
que ndo podemos “deitar pela janela fora o bebé com a 4agua suja do banho”.
Os instrumentos estatisticos sfo para o investigador social (neste caso, o
criminologista), o que a lupa ou as modernas técnicas de criminalistica sdo para
os detectives no decurso da investigagdo criminal. Os dados estatisticos sio como
que indicios ou meios de prova, mas apenas isso: meios e ndo fins em si mesmos.
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As conclusdes a que cheguei, apresentadas nesta comunicagdo, sdo o
produto final de um estudo no qual foram utilizados modelos e técnicas estatisticas
que permitem néo apenas descrever mas também, com a ajuda da teoria, interpretar
os dados obtidos. Mas pouparei a audiéncia a exibi¢8o de modelos e tabelas com
numeros e letras gregas, ou as explicagdes técnicas mais ou menos complexas
inerentes a analise dos dados.

Posto isto, tentarei condensar na presente comunicagdo os principais
aspectos da pesquisa empirica conduzida sobre o processo de decisdo da Liberdade
Condicional (LC) em Macau. Comegarei por contextualizar tal pesquisa no
corrente debate sobre a reforma do sistema de justica criminal.

Contexto e tema da pesquisa

A natureza discricionaria da Liberdade Condicional tem sido, de tempos a
tempos, objecto de criticas por parte de alguns membros da Assembleia Legislativa
de Macau, os quais sugeriram propostas alternativas que, em primeira analise,
sd0 ndo apenas distintas mas também contraditérias. Para alguns, o sistema actual
deveria passar pela criagdo de uma espécie de comissdo de Liberdade Condicional
independente do poder judicial (parole board); para outros, a libertagdo antecipada
deveria ser ‘automatica’ (mandatory parole). Subjacente a estas propostas estdo
dois tipos de pressupostos: (1) o caracter aleatorio e imprevisivel das decisdes,
(2) o caracter injusto e, eventualmente, discriminatdrio dessas mesmas decisoes.

A investiga¢do empirica sobre o tema da LC foi despoletada, em certa
medida, pelos ecos daquelas vozes criticas. Por outro lado, também decorre da
convicgdo de que a discussdo sobre as reformas do sistema de justica criminal em
Macau (ou em qualquer outra jurisdi¢do), para ser esclarecida e frutifera, podera
beneficiar do suporte em estudos empiricos que permitam revelar a prdtica do
Direito Penal em Macau, isto é, a forma como a doutrina e as politicas penais
vém sendo implementadas nos varios pontos do sistema.

Como se sabe existem 3 etapas distintas no processo de Liberdade
Condicional: a etapa deciséria sobre a libertagdio antecipada do condenado, a
supervisdo do mesmo na comunidade, e a etapa decisoria relativa ao sucesso ou ao
insucesso da medida. O foco de analise da investigacfo empirica circunscreveu-
se a etapa da decisdio sobre a libertagdo antecipada do condenado, e mais
especificamente, a primeira fase do processo decisorio: a das recomendagdes da
autoridade prisional. Deste modo, o estudo ndo analisa os despachos da autoridade
judicial, que € - como se sabe - a quem cabe a decisdo final sobre a interrupgéo
da pena de pris3o ou o seu prolongamento para 14 do limite minimo imposto
por estatuto. Por outro lado, também estdo fora do alcance do foco analitico
a abordagem da fase de supervisdo do libertado na comunidade bem como do
resultado final da medida (sucesso ou insucesso).
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Apesar destas limitagdes, a abordagem do tema, centrada nas recomendagdes
da prisdo, € inédita. A revisdo da literatura de pesquisa empirica, em larga medida
originaria dos paises anglo-saxonicos, permite concluir que os estudos antes
desenvolvidos sobre o tema nunca abordaram as recomendagdes feitas pelo poder
burocratico-administrativo da prisdo enquanto varidvel dependente.

Objectivos da Pesquisa

O estudo quantitativo teve por objectivo global testar um dos pressupostos
das criticas ao sistema actual: a hipétese da imprevisibilidade das decisdes. Tal
objectivo geral foi desdobrado em varios objectivos parcelares que passam por saber
quais os critérios utilizados pela autoridade prisional nas suas recomendagdes para
a libertag@o antecipada dos reclusos, e qual o peso especifico que cada um desses
critérios tem nas referidas recomendag¢des. Ou, de forma mais concreta, saber:
(1) em que medida os factores relacionados com as circunstancias e a gravidade
da conduta criminal afectam as recomendagdes prisionais? (2) Em que medida
os factores associados aos riscos de reincidéncia e de perigosidade influenciam
essas recomendacdes? (3) Em que medida os factores relacionados com a vida e
a evolug@o do condenado durante o cativeiro afectam as recomendagdes? E, por
ultimo: (4) em que medida as caracteristicas socio-demograficas do recluso tém
impacto nas recomendagdes?

Quadro Teorico

Para responder a estas questdes de pesquisa, foi desenvolvida uma
estratégia assente numa versdo modificada de um dos quadros teéricos mais
influentes nos estudos sobre os processos decisérios no contexto do sistema de
justica criminal: a teoria das ‘preocupagdes focais’ (focal concerns). Esta teoria
foi aplicada em estudos sobre decisdes sentenciais (Steffensmeier, Ulmer, &
Kramer, 1998) e sobre decisdes de libertagdo condicional (Huebner & Bynum,
2006). Basicamente, a teoria afirma que as decisdes tomadas nos varios pontos
do sistema (policia, tribunais, prisdo, parole boards, etc.) sdo influenciadas por
trés tipos de ‘preocupacdes focais’: (1) a culpabilidade ou censurabilidade do
agente (offender blameworthiness), (2) a protec¢do da comunidade (community
protection) e (3) por um conjunto diverso de outras preocupagdes que englobam:
(a) constrangimentos organizacionais, isto €, factores ligados ao funcionamento da
propria institui¢do, como sejam o caseload dos tribunais, a sobrelotagio prisional,
etc.; (b) consequéncias praticas das decisdes, como sejam as reacg¢des do ptiblico
ou dos politicos a certas decisdes condenatdrias ou absolutorias, a influéncia das
vitimas, ou as consequéncias para o arguido (e para o seu agregado familiar) da
imposi¢do de uma pena privativa de liberdade, etc.

Este quadro tedrico foi adaptado ao contexto especifico das decisdes
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tomadas pela autoridade prisional e, deste modo, para além das duas principais
preocupagdes focais - a censurabilidade do agente e a protecgdo da comunidade
— foram ainda consideradas duas outras preocupacdes que fazem parte da misso
da instituigfo prisional: as preocupagdes com a seguranca e manutengdo da ordem
internas (controlo institucional) e com a transformacgao e preparago dos reclusos
para a vida na comunidade (reabilitagdo).

O que € relevante nesta abordagem teorica € que cada uma das preocupacdes
focais se encadeia com cada um dos objectivos das penas. Assim, a culpabilidade
do agente, associada as circunstancias e gravidade do crime cometido, articula-se
com o objectivo de retribuicdo; a protec¢do da comunidade, ligada a avaliacdo e
previsdo de riscos (reincidéncia e perigosidade), encadeia-se com o objectivo de
incapacitago; o controlo institucional, relacionado com a obediéncia dos reclusos
as normas internas, articula-se com a preveng@o da violacao dessas normas através
da intimidagdo (prevencdo geral e especial negativas); e a preocupagdo com a
participag@o do recluso em actividades ou programas e no plano de reintegragéo
social, esta ligada a prevengdo especial positiva ou reabilitacdo.

Populaciio do Estudo e Métodos

O estudo quantitativo teve como alvo a totalidade dos 752 casos de
primeiras apreciagdes feitas pela autoridade prisional de Macau no decurso dos
anos de 2008 a 2010. As principais fontes de informag@o foram as fichas de
recomendacdo contidas nos processos individuais de proposta de LC a serem
enviados ao Tribunal. Nessas fichas constam o sumario do caso, os factores
positivos e negativos, e a recomendacg@o (favoravel ou desfavoravel) do director
da prisdo.

Foram utilizadas 21 varidveis independentes e a recomendagio (positiva/
negativa) constituiu a unica variavel dependente. As variaveis independentes
foram agrupadas em 5 grupos, distribuidas de acordo com as quatro ‘preocupacdes
focais’ e com as caracteristicas socio-demograficas do recluso (Vide Anexo).

Deste modo foi possivel examinar em que medida as recomendagdes da
prisdo sdo influenciadas (ou néo) pelos diferentes objectivos das penas, e quais
os factores mais significativos que melhor predizem o sentido da recomendago.
Para isso foram utilizadas técnicas estatisticas bi-variadas (qui-quadrado, ¢-test e
medidas probabilisticas) e multi-variadas (regressio logistica binaria) através de
um software especifico para tratamento de dados (SPSS).

Principais Resultados

Os resultados obtidos indicam que:

1. Os factores socio-demogrdficos (também designados ‘extra-legais’): o
sexo, a idade, o nivel educacional, e o estatuto residencial; nfo tém influéncia
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significativa nas recomendagdes da autoridade prisional.

2. A preocupagéio com a censurabilidade do agente possui uma influéncia
diminuta. Apenas em alguns casos excepcionais de crimes considerados graves
mas nfo violentos se verificou uma relagfio estatisticamente significativa. Este
resultado ndo deixa de ser algo surpreendente porquanto seria de esperar que ao
invés de crimes graves ‘ndo violentos’, seriam os crimes graves mas violentos
a terem uma influéncia significativa nas decisGes. De referir que na categoria de
crimes graves ‘ndo violentos’ estavam agrupados casos de trafico de droga mais
severamente punidos, os quais revelaram alguma relevancia estatistica na relagdo
com a variavel dependente.

3. A preocupacdio com a protec¢do da comunidade exerce uma grande
influéncia nas recomenda¢des. Dos varios factores utilizados para medir a
influéncia desta preocupag@o, um deles possui uma enorme relevéncia: o registo
criminal (i.e. a presenga ou auséncia de condenagdes anteriores). A presenca de
uma unica condenagdo anterior (mesmo com pena suspensa ou multa) guase
garante uma recomendacdo negativa. Na verdade, apenas 4 dos 263 casos com
condenagdes anteriores escaparam aquela regra, beneficiando de circunstincias
excepcionais. Também outros factores de risco, como a percepgdo de perigosidade
e a percepgdo de vulnerabilidades psicologicas ou morais (baixo nivel de auto-
controlo, falta de auto-responsabilizagdo ou remorso pelos factos cometidos,
bem como perturbagdes mentais mais ou menos acentuadas), exercem influéncia
significativa nas recomendagdes prisionais, mas numa medida mais limitada do
que a presenca de condenacdes anteriores. O mesmo se verificou em relagdo a
existéncia de processos pendentes no Tribunal. Nenhum dos 13 casos nestas
circunstancias beneficiou de recomendagéo positiva.

4. A preocupagdo com a seguranga interna ¢ hegemonica. Na verdade, a
variavel que mede tal preocupag@o — o registo disciplinar — tem uma influéncia
dramadtica nas recomendagdes. O que os factos estatisticos mostram é que a LC
¢ usada em larga medida como um mecanismo de prevencéo e dissuasdo de
futuras violagdes das normas internas, ndo s6 em relacdo ao actual transgressor
mas também em relagdo aos potenciais transgressores (prevencdo especial e
geral negativas). Nenhum dos 152 casos com registo disciplinar beneficiou
de recomendacdo positiva na primeira aprecia¢do. Dito de outra maneira:
independentemente da frequéncia, gravidade, ou caracter mais ou menos recente,
a existéncia de uma unica infrac¢o disciplinar garante com toda a certeza uma
recomendacg@o negativa. Neste sentido, a LC ¢ vista pela administragio prisional
como um poderoso mecanismo de controlo institucional, um mecanismo de
recompensa/punicdo em que o espectro da negacio associado a infrac¢do
disciplinar € claramente utilizado como mensagem intimidatdria enviada a toda
a populaggo reclusa.
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5. Por fim, a preocupag@o com a reabilitagio do delinquente nfo tem
qualquer influéncia nas recomendagdes para libertagdo condicional. Nenhuma das
varidveis usadas para medir esta preocupacdo focal: participacdo do recluso em
actividades e programas, e o plano de reinserg@o (emprego futuro e apoio familiar
pds-libertagio); mantém uma relagio significativa com a variavel dependente.

Implicacées para a Politica Penal

Tais resultados constituem matéria-prima para reflexdo e encerram diversas
implicagdes para a politica penal e correccional em Macau. Deixarei aqui apenas
algumas observagdes e sugestdes decorrentes da evidéncia empirica obtida neste
estudo, as quais poderfio contribuir de certa forma para a discussdo sobre a
reforma do sistema de justica criminal em Macau, e eventualmente, para o futuro
da Liberdade Condicional.

A influéncia praticamente nula das caracteristicas socio-demogrdficas
do recluso contraria em parte a sugestdo dos criticos do presente sistema sobre a
influéncia do subjectivismo dos decisores nas decisdes. Na verdade, tais criticas
ndo sdo novas. Também nos Estados Unidos durante os anos 1970s, um dos
argumentos principais contra a discricionariedade abusiva (neste caso: ndo
da administragfo prisional ou dos juizes mas) dos parole boards, referia-se a
influéncia dos factores extra-legais nas decisdes, nomeadamente, de estereotipos
e preconceitos associados a certos grupos sociais (e.g. os imigrantes ilegais, as
minorias étnicas) e as disparidades e discriminag¢des com base no sexo, na idade,
no nivel educacional, ou noutra caracteristica pessoal do agente. Mas como
demonstram os resultados deste estudo, tal influéncia nfo é observada.

A diminuta influéncia da gravidade da conduta criminal e da censurabilidade
do agente nas recomendac¢des mostra que s6 em casos excepcionais a administragdo
prisional se comporta como um juiz de sentenga, punindo o agente com uma
recomendacio negativa, num gesto retributivo pela gravidade do crime cometido.

A forte influéncia da preocupagdo com a protecgdo da comunidade sendo
decorrente dos principios basilares da teoria da defesa social e uma das condigdes
previstas nos estatutos para a concessdo da Liberdade Condicional, mostra que
0 objectivo de incapacitagdo, ainda que nfo faga parte da terminologia penal
em Macau, ¢ prevalente na etapa da libertacdo condicional. Por outro lado,
também mostra que a LC ¢ usada como um instrumento de gest&o de riscos (visk
management), facto que entronca nas tendéncias mais recentes dos sistemas
de justica criminal das sociedades ditas de modernidade tardia caracterizadas
por um modelo gestionario de liberdade condicional (Simon, 1993) e por uma
“nova penologia” (Feeley & Simon, 1992), onde a prevencdo pela intimidagéo
(deterrence) e a incapacitacdo ocupam um lugar hegeménico nas politicas e
préticas penais como formas de controlo do crime (Garland, 2001). O problema
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que aqui se levanta é o de se saber como sdo feitas as avaliagdes e prognoses de
risco e qual o grau de fiabilidade dessas avaliagdes. Na auséncia de instrumentos
estatisticos de previsdo de risco (actuarial prediction) tdo em voga nos Estados
Unidos e em alguns paises europeus, na auséncia de relatérios clinicos elaborados
por especialistas, psiquiatras, ou psicologos (clinical prediction), tais avaliagdes
tém um caracter impressionista. Nestas circunstancias, e sendo o risco uma
espécie de “colonizagdo do futuro” (Beck, 2002), isto é: uma tentativa de
predizer o futuro com base em percepgdes sobre as causas do comportamento
criminal passado ou sobre o estado mental e moral do candidato & libertagdo
condicional; existe inevitavelmente uma margem de incerteza (que alias também
existe nas previsdes estatisticas ou nas prognoses clinicas). Mas os prognosticos
impressionistas sdo tidos por menos fidveis que os outros dois tipos, como ja foi
constatado por estudos sobre a previsdo do risco de reincidéncia e da perigosidade
(Glaser, 1969; Morris & Miller, 1985; Gottfredson & Gottfredson, 1994). Para
além disso, a possibilidade de disparidades pode surgir sobretudo pelo facto
de existirem diversos agentes - neste caso: os técnicos de acompanhamento - a
produzirem avaliagdes e prognosticos, nada evitando que 0 mesmo caso possa ter
uma avaliagio diferente consoante o avaliador. Cabera, por isso, aos legisladores
reflectirem sobre alguns principios orientadores (guidelines) para as decisdes
sobre LC, sobretudo quando estdo em causa questdes como o progndstico da
reincidéncia futura e da perigosidade, e o balango entre a defesa da sociedade e
o direito do delinquente em nfo ser ‘julgado’ por crimes que ainda ndo cometeu.

A influéncia dramdtica da preocupagdo com o controlo institucional € com
a “disciplinarizagdo’ dos reclusos levanta também uma questdo de direito: com
que legitimidade se pune duplamente o infractor das normas prisionais (sobretudo
quando a infrac¢do ndo envolve comportamento criminal)? Para todos os efeitos
o prolongamento da pena para além do limite minimo de elegibilidade pode ser
interpretado como uma punigdo (Heinz, Heinz, Senderowitz, & Vance, 1976) ou
como uma sentenca (Padfield & Maruna, 2006; Travis, 2007). A resposta a esta
questdio serd da competéncia dos especialistas e professores de Direito. Mas os
resultados deste estudo também colocam outra questdo que interessa sobretudo
4 administracdo prisional: a das implica¢des da substitui¢do da LC discricionaria
por uma forma ‘automatica’, como foi proposto por alguns criticos do presente
sistema. Do ponto de vista da administragdo prisional, a LC discriciondria constitui
um poderoso mecanismo de controlo, e consequentemente a sua auséncia poderia
criar dificuldades a gesto disciplinar da populagdo reclusa.

O impacto nulo da preocupagéo com a reabilitagdo do delinquente podera
ser visto como reflexo de uma pratica contraditéria em relagdo aos principios
doutrinarios penais vigentes em Macau; ou, inversamente, como reflexo
consonante com as tendéncias, j4 acima mencionadas, que vém caracterizando




e BOLETIM DA FACULDADE DE DIREITO

as sociedades de modernidade tardia onde impera cada vez mais segundo alguns
uma ‘cultura de controlo’ (Garland, 2001), segundo outros um ‘estado securitério’
(Hallsworth & Lea, 2011), ou ainda uma justiga criminal marcada por uma ‘nova
punitividade’ (Pratt, Brown, Brown, Hallsworth, & Morrison, 2011), e onde o
ideal de reabilitagido deixou de assentar em estruturas assistenciais e de tratamento
individualizado para se incorporar cada vez mais num quadro de gestdo de riscos
dominado pelos objectivos de incapacitagdo e armazenamento (warehousing) das
‘classes perigosas’ (Irwin, 2005).

Relativamente a suposta imprevisibilidade das decises, pelo menos na fase
das recomendagdes feitas pela autoridade prisional, tal hipétese néo & suportada
pela evidéncia empirica obtida neste estudo. Pelo contrario, existe um padrio
bem definido e bastante estrito quanto aos critérios usados nas recomendagdes.
Apenas dois factores — o registo disciplinar e o registo criminal — predizem em
larga medida o sentido dessas recomendagdes. Na verdade, dos 344 casos com
recomendagdes positivas nenhum tinha infringido as normas prisionais, e apenas 4
tinham uma condenag@o anterior (com pena suspensa). Dos 383 casos sem registo
disciplinar e sem condenagGes anteriores, apenas 43 receberam recomendacio
negativa. E nestes casos, os critérios determinantes foram principalmente factores
derisco associados a percepgdo da perigosidade, das vulnerabilidades psicoldgicas
e morais, de outro tipo de riscos decorrentes da existéncia de novos processos
pendentes, e também em casos excepcionais associados a uma lgica retributiva.
Em suma: contrariamente a pretensa imprevisibilidade das decisdes, o que se
verifica é a demasiada previsibilidade das mesmas.

Para terminar, e para além destas constatagdes empiricas, é necessario
dizer que as li¢des retiradas doutros contextos onde tais questdes foram também
estudadas permitem concluir que: (1) a criagdo de uma comissio independente do
poder judicial ndo elimina o subjectivismo dos decisores ou a discricionariedade
das decisdes; (2) a substitui¢do do tipo actual de LC por uma forma “automética”
podera criar mais problemas do que aqueles que pretende resolver, nomeadamente
a administragdo prisional; (3) ndo é tio importante saber quem deve deter o poder
discriciondrio mas mais quais os critérios e objectivos em que assentam tais
decisdes (Heinz, Heinz, Senderowitz, & Vance, 1976).
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Anexo
Caracteristicas Descritivas da Populagdo (N =752) |,

Frequéncia %

Recomendac@o 0 = negativa 408 543

1 = positiva 344 45.7
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proibida

Masculino 643 85.5
Sexo T
Feminino 109 14.5
aJdade & data de Admiss3o | (anos) 34.3 (10.3)
aJdade a data de LC (anos) 36.6 (10.1)
25 anos ou menos 175 23.3
Idade & data de admissdo | 26235 251 334
(ordinal) 36 a 45 220 29.3
Mais de 45 anos 106 14.1
Menos do secundario 624 83.0
I complementar
Educacdo S dari
ecundario . 128 17.0
complementar ou mais
Residente de Macau 316 42.0
Estatuto residencial Nio residente legal 277 36.8
Nao residente ilegal 159 21.1
aDuragdo da pena (meses) 45.4 (41.1)
> 6 meses a 1 ano 111 14.8
> 1 ano a 3 anos 323 43.0
Severidade da pena >3 anos a 6 anos 179 23.8
> 6 anos to 9 anos 85 11.3
> 9 anos 54 7.2
Violento 145 19.3
Propriedade 184 24.5
Droga (trafico/ 129 172
. . consumo)
Tipo de crime ] ]
Imigragéo ilegal 135 18.0
Jogo/crime organizado/
“colarinho branco” s los
Outro 34 4.5
II
Crime violento sério 1 =sim 57 7.6
Crime n#o violento sério | 1 =sim 82 10.9
Posse/uso de arma Tz 45 6.0

aMédia (desvio-padrio)
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Caracteristicas Descritivas da Populagdo (N =752) ,,

FREQUENCIA %

Condenagdes anteriores 1 =sim 263 35.0

Historia de consumo de b 139 185

droga

Ligagao a grupos 1=sim 166 221
IIT | criminais

Percepgdo de | = sim 38 51

vulnerabilidades '

Percepgdo de 1 =sim 33 4.4

perigosidade

‘Sex-offender’ 1 =sim 19 2.5

Com Processo pendente | 1 =sim 13 1.
v

Registo disciplinar 1 =sim 152 20.2

AT G A 0 = nfio 314 418
7 actividades

Apmo fiamlhar (apos 0 = ndo 33 44

libertagdo)

Plano de emprego 0 =ndo 183 243

Mebipas: Grupros

I Caracteristicas s6cio demograficas

II Censurabilidade do agente

III Protecciio da comunidade

IV Controlo institucional

V Reabilitacido




