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SUMARIO

Sao trés os momentos que marcam em Portugal o modelo da criminalidade e da
penalidade entre a modernidade e a consolidagdao do liberalismo cartista. Um primeiro,
regulado pelas Ordenacgdes Filipinas (sobretudo através do Livro V) que cobre os séculos
XVII até meados do século XVIII. Um segundo, referente ao reformismo iluminista, que
abrange os reinados de D. José, D. Maria e as regéncias e o reinado de D. Jodo V até a
revolugdo (1820). E, um terceiro, que corresponde ao periodo de emergéncia e
consolidagdo do regime liberal (1820-1841). O que muda e o que permanece tem a ver,
fundamentalmente, com duas mudangas, isto ¢, o aparecimento de novos crimes € o
desaparecimento de outros, as formas de castigo e regeneracao dos autores dos crimes. O
presente texto tem por finalidade sumariar os tracos gerais dos modelos referidos, associa-
los as idiossincrasias dos regimes politicos e sociais e tragar as linhas de continuidade do
exercicio do poder para impor a violéncia legitima do poder dominante, quer se trate do
poder do principe ou do Estado. Sera dado um destaque especial sobre o crime de opinido,
nomeadamente sobre as orientacdes da Real Mesa Censoria (iluminismo) e da Lei da
Liberdade de Imprensa (liberalismo), justamente porque a defesa da liberdade constituiu,
para os liberais, a fronteira e a charneira que os separava do “imaginario” do absolutismo.
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ABSTRACT

There are three moments that mark the model of criminality and penalty in Portugal
between modernity and the consolidation of Chartist liberalism. The first one, regulated
by the Philippine Ordinances (mainly through Book V) which covers the 17th to the mid
18th century. A second one, referring to the Enlightenment reformism, which covers the
reigns of D. José, D. Maria and the regencies and the reign of D. Jodo V until the
revolution (1820). And, a third, which corresponds to the period of emergence and
consolidation of the liberal regime (1820-1841). What changes and what remains has to
do, fundamentally, with two changes, that is, the appearance of new crimes and the
disappearance of others, the forms of punishment and regeneration of the perpetrators of
crimes. The purpose of this text is to summarize the general features of the
aforementioned models, associate them with the idiosyncrasies of political and social
regimes and trace the lines of continuity of the exercise of power to impose the legitimate
violence of the dominant power, whether it is the power of the prince or the State. A
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special emphasis will be given to the crime of opinion, namely on the guidelines of the
Royal Censorship Board (enlightenment) and the Freedom of the Press Law (liberalism),
precisely because the defense of freedom constituted, for liberals, the frontier and the
hinge. that separated them from the “imaginary” of absolutism.
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INTRODUCAO

Como serd dito, a alteridade entre o paradigma penal do iluminismo pombalino-
josefino/mariano-joanino e o regime liberal, titubeante entre o constitucionalismo (na
versdo vintista, 1822, ou na versao setembrista, 1838) e o cartismo (até a imposi¢ao da
Carta Constitucional,1842), ndo foi uma diferenga substancial de principios, mas uma
intensidade politica na defesa das novas ideias sobre a criminalidade, o criminoso e a
penalidade. Como em tantos outros aspetos, ha uma forte continuidade entre o periodo do
Estado de Policia € o Estado Liberal’.

Esta chamada de atencao sobre a quase indistingao entre iluminismo e liberalismo
forga-nos a evidenciar o que, de facto, separou esta visao penal da que a antecedeu durante
o periodo da monarquia tradicional. S6 assim nos podemos aproximar da profunda
diferenca que se operou no quadro politico, cultural e social relativamente a criminalidade
que, ainda, hoje €, de certo modo, tributéria a sociedade contemporanea (Barreiros, 1980;
Esteves, 2010).

Assim sendo iremos abordar trés momentos que marcaram, em Portugal, o
processo politico da criminalidade e da penalidade entre a modernidade e o liberalismo.

Um primeiro, regulado pelas Ordenacgoes Filipinas (sobretudo através do Livro
V) que cobre o século XVII até meados do século XVIII* que se caracteriza, por um lado,
pela evocagdo do «medo» traduzido na severidade das penas e, por outro, pelo
acionamento da «graga» régia que reduzia as sentengas €/ou comutava as mais graves,

como a morte (morte fisica), noutras, como, por exemplo, o degredo (morte civil). Trata-

3 Para um desenvolvimento desta continuidade e filiagdo entre liberalismo e iluminismo, ver
Subtil, 2020, pp. 15-40.
http://arquivomunicipal.cmlisboa.pt/fotos/editor2/Cadernos/2serie/14/03 _hespanha.pdf

* Embora, em muitos aspetos, as Ordenacées Filipinas se tenham mantido em vigor até a
publicac¢do do Codigo Penal de 1852 (Santos, 2002; Hespanha, 2004).



se de uma fase em que a manifestacdo do poder da Coroa reside, sobretudo, no poder
simbolico, por razdes que se prendem com a pluralidade de poderes, o dominio da justica
popular e a falta de recursos policiais para exercer a prevengao € a repressio°.

Um segundo momento, referente ao reformismo iluminista, que abrange os
reinados de D. José, D. Maria e a regéncia e o reinado de D. Jodo VI, até a revolucao
liberal (1750-1820)°. Durante esta fase, apesar de se manter a violéncia de alguns
castigos, a exposi¢do publica do sofrimento e o uso do medo como requisito da
intimidacao, o certo ¢ que a influencia da filosofia das Luzes comegou a alimentar um
movimento social e politico que defendia os “direitos humanos” como um objetivo a
atingir pela ac¢do politica (Subtil, 1985;1986b; 1987).

Esta tendéncia iluminista estava intrincada com a teoria estadualista de que o
poder se exerce do centro para a periferia € que a dimensao do seu dominio se calcula
pela capacidade de fazer cumprir a lei, prevenir o crime, atacar as suas causas €, no que
toca a repressdo, pela demonstragdo na eficacia da regeneragdo do criminoso (Subtil,
1990a).

E, um terceiro momento, que corresponde ao periodo da emergéncia e
consolidagdo do regime liberal (1820-1841) onde o cumprimento da lei se tornou
«sagrado», uma verdadeira obsessao politica que levou os liberais a continuarem a apostar
na diminui¢do da severidade das penas e na recuperacdo do delinquente para evitar a
dispensa da lei (Auer,1993).

Na tipologia criminal desapareceram alguns crimes e surgiram outros, com relevo
para os crimes sobre a propriedade e a liberdade de imprensa. No quadro dogmatico, as

influéncias de Bentham nos debates parlamentares € nos escritos da época for¢aram a

> O dominio da “graga” foi um dos instrumentos mais poderosos do poder régio durante o Antigo
Regime. Cobria o perddo e a comutagdo das penas, mas o seu maior alcance era a faculdade de
conceder mercés e privilégios através das quais 0 monarca manifestava o poder de dar e de mudar,
inclusive, a natureza social do agraciado como era o caso, por exemplo, da concessdo da fidalguia
e da atribuicdo de titulos de nobreza. Devemos a Antdénio Manuel Hespanha a descoberta deste
dispositivo simbdlico (Hespanha,1993). Para uma sintese desta economia do poder ver Subtil,
2021b.

% Sobre o essencial da filosofia das Luzes ver a obra classica de Ernest Cassirer (Cassirer, 1970).

7 S0 exemplos desta brutalidade o esmagamento da revolta do Alto Douro, a aniquilagio fisica
e politica dos presumiveis culpados no atentado a D. José, a eliminag@o pelo fogo do padre
Malagrida, o suplicio publico sobre os autores ao atentado a Pombal, a perseguigdo, confisco e
expulsdo dos jesuitas.



urgéncia na implementacao do sistema prisional, o alargamento da aplicacdo das penas
pecuniarias e a vulgarizacao do trabalho forg¢ado.

Por conseguinte, o que muda e o que permanece entre o iluminismo e o liberalismo
tem a ver, fundamentalmente, com o aparecimento de novos crimes e o desaparecimento
de outros, algumas modalidades de castigo € o acentuar da regeneracdo do criminoso.
Mas o que mudou em meados do século XVIII em relacdo ao passado foi muito e
constituiu uma rutura na politica criminal.

O presente texto tem por finalidade sumariar os tragos gerais dos modelos
referidos, associa-los as idiossincrasias dos regimes politicos e sociais que os sustentaram
e tracar as linhas de (des)-continuidade do exercicio do poder entre dominantes e
dominados para impor a violéncia legitima do poder dominante, quer se trate do poder do
monarca, como entidade personalizada, ou do Estado como institui¢do supra individual
(Hespanha, 1994; 2019a; 2019b)8.

Esta rutura € evidente, desde a taxonomia dos crimes, aos mecanismos de controlo
e vigilancia, até a inculcacao da disciplina e da imposi¢ao dos castigos. A politica penal
serviu para manifestar o medo, o receio e a dor, através dos suplicios publicos e das
praticas discricionarias e privatisticas sobre o corpo fisico (Antigo Regime), ou para
definir exercicios de dominagdo sobre a alma e o espirito, iludir crencas na recuperagao
dos danos causados a sociedade, exaltar o trabalho e a educagdo, como férmulas para a
regeneracao dos criminosos e, acima de tudo, legitimar o poder de Estado pela
visibilidade no cumprimento da lei (Estado de Policia).

Para acentuar estas diferengas e continuidades chamaremos para a nossa reflexao
o crime de opinido, nomeadamente a censura do Antigo Regime, as orientagdes e as
praticas da Real Mesa Censoria (iluminismo) e, depois da revolucdo, a Lei da Liberdade
de Imprensa (liberalismo), justamente porque a defesa da liberdade constituiu, para os
liberais, a fronteira e a charneira que os separava do “imaginario” do absolutismo, mas,

também, porque a liberdade conflituava com a coesdo social entendida como sossego

¥ Um dos autores mais influentes sobre a analise politica do poder para submeter vontades
coletivas ¢ Michel Foucault. A sua obra percorre os trés modelos, o da violéncia sobre os corpos
como entidades fisicas, 0 modelo disciplinar sobre a capacidade de inculcagdo de comportamentos
¢ o biopoder como estratégia de controlo fundado nos bens de satde e da vida biologica. Uma
visdo ligeiramente diferente é defendida por Pieter Spierenburg que relaciona a variedade das
punic¢des com o desenvolvimento econdmico, social e politico das sociedades. Sobre as prisoes e
o papel que as mesmas desempenharam como modalidades de castigo, ver Foucault, 1975 e
Spierenburg, 1984.



publico, paz e seguranca, que dominava, obstinadamente, as preocupacdes politicas com

a pratica da censura, antes e depois da revolucao liberal.

O MEDO E A «GRACA»

A politica penal da monarquia tradicional estava envolvida numa ordem juridica
e doutrinaria que promovia a proeminéncia da figura do monarca em torno de duas
imagens.

Uma primeira, de temor, como instigador do «medo» ao exibir, no plano
legislativo (livro V das Ordenagoes Filipinas, o «codigo penal» do Antigo Regime), a
crueldade e a barbaridade dos castigos: a morte, o corte de membros, o suplicio, a tortura,
os espetaculos de execucao publica nos pelourinhos, as levas de condenados para as galés
e o degredo (Braga, 1999).

Uma segunda, de amor, usando o perddo e a comutagdo das penas, ou seja, um
monarca muito pouco interessado no cumprimento da lei e mais focado na sua dispensa
porque o poder de estar acima da lei demonstrava o excesso de uma magnificéncia que
mais ninguém podia invocar.

Duas imagens que transportavam, cada uma, poderes distintos, mas justapostos e
complementares. Por um lado, o poder de produzir o medo e, por outro, o poder infinito
de perdoar. Ambas as prerrogativas proprias da qualidade de um pai, receoso, temerario,
protetor, misericordioso € generoso.

Virtudes que destacavam, também, o cardcter arbitrario do seu comportamento
politico devido a possibilidade que a sua potestas absoluta podia obrigar e desobrigar ao
mesmo tempo.

Neste contexto, o discurso juridico e a teoria penal ndo tinham como foco o
apuramento dos factos criminais, nem a defesa da garantia processual dos delinquentes
na medida em que ndo estava em causa uma justica positiva nem equitativa. Quer pela
via dos inquéritos como das devassas ou testemunhos, o processo judicial resultava numa
acumulagdo inorganica de indagagdes que permitia uma enorme margem de apreciagao
judicial.

Este paradigma doutrinario do corporativismo estava em oposi¢do com o modelo
das Luzes cujo projeto penal tinha como fun¢do nuclear a interiorizagao de uma disciplina

social legitimada pelo cumprimento da lei e castigar a sua desobediéncia.



Se o contraste entre os dois modelos permite compreender a fungao desempenhada
pelo direito, a diferenca dos sistemas penais, a organizagdo judicial e a dimensdo dos
recursos materiais, explica por que razdo, para o racionalismo iluminista, era necessario,
em primeiro lugar, obrigar e s6 depois castigar.

A hegemonia régia era, na constelagdao da pluralidade de poderes na monarquia
tradicional, sobretudo, simbolica e dai ndo estar voltada para uma estratégia de punicao,
mas para o livramento, a comutagao ou o perdao de penas por causa dos condicionalismos
na aplicacdo dos castigos. Tanto porque para isso apontava a dogmatica politica, como
lhe faltava meios e recursos repressivos, ndo dominava o espago politico e o aparelho de
justica era maioritariamente popular ou atravessado por uma multiplicidade de jurisdigdes
privativas e/ou delegadas do poder régio (donatérios civis e eclesiasticos)’.

E acontecia o mesmo com as medidas preventivas uma vez que a seguranga estava
entregue as autoridades municipais de jurisdigdao popular (cerca de 80%) cujas milicias,
quadrilheiros e ordenangas tinham uma enorme fragilidade de meios, humanos e
logisticos para garantirem uma vigildncia adequada, fazer rusgas, devassas e
patrulhamentos.

No caso da jurisdi¢do régia, a rede de comunicacgao e interagdo dos magistrados
régios (juizes de fora, corregedores e provedores) era muito insuficiente e os oficiais e
meirinhos nao tinham forgas de intervengdo, como as instalagdes prisionais eram
precarias e dependentes das camaras na manutengdo, sustento dos presos e pagamento
aos carcereiros.

Com base nas poucas estatisticas da época, entre 1601 e 1800, a aplicacdo das
penas mais cruéis foi muito rara. Em média, foram concretizadas, por ano, duas execugdes
a morte e, na maioria dos casos, a pena era comutada na morte civil (degredo por mais de
10 anos). Os relatos de agoites no pelourinho sdo invulgares bem como os cortes de
membros e a marca de ferro (Hespanha,1987).

Um dos maiores problemas sociais, frequentemente referido nos relatorios das

autoridades régias, residia nas enxovias onde se amontavam presos de custddia,

? O exemplo da pena do degredo ¢ sintomatico destas limitagdes. Enquanto o condenado esperava
por uma embarcagdo para o levar para o local de exilio, ficava em custédia numa prisdo onde
recorria para o perddo régio, procurava tirar uma carta de seguro ou pagar uma fianga para esperar
livre pela acusagdo, ou mesmo corromper carcereiros para fugir. Se, porém, acabasse embarcado,
uma vez degredado, era impossivel o controlo da sua vida, por isso, fugiam, contraiam
matrimoénio com indigenas, formavam familia, exerciam atividades econdmicas e até, com o
decorrer do tempo, acabavam por partilhar fun¢des nas administragdes locais.



apanhados nas devassas gerais € nas rusgas, que aguardavam por acusa¢ao, em grande
parte nunca concretizada. Outros esperavam pela oportunidade para embarcarem para o
degredo. Nao havia, portanto, prisdes destinadas ao cumprimento da pena de prisdo o
que obrigava os delinquentes, com diversas situagcdes criminais, a estarem misturados
durante muito tempo. Esta mistura ¢ a degradacdo de condi¢des sanitarias fazia das
prisdes um lugar com enormes problemas que as visitas das autoridades judiciais
relatavam, amiudadamente, e reclamavam por intervengdes que nunca se concretizaram
e, apenas, se alterardo na segunda metade do século XIX (Santos,1999; Subtil,1990b;
Vaz, 2003).

Compreende-se que, nestas circunstancias € neste ambiente, fosse proporcionado
ao monarca emergir politicamente com o poder de dispensar o cumprimento integral das
penas, de forma arbitraria, mais do que justiceiro implacavel para a execugdo das mesmas.
Como o perddo régio era atribuido a uma qualidade divina herdada pelo monarca,
proxima da cleméncia e da generosidade, perdoar acompanhava a propagacao do medo
pela presuncao de que a crueldade do castigo podia mesmo acontecer, era, pelo menos,
uma expectativa anunciada, por esporadicamente, ser concretizada'?.

Em conclusdo, durante o Antigo Regime, a inculcagdo da ordem social e politica
dependia do poder da “graca” que o monarca exercia através do tribunal do Desembargo
do Paco (Subtil, 2011). Mais do que punir, o efeito da ameaga de punir € a promessa em
perdoar, recriava duas facetes simbolicas do monarca. A de um rei ameagador ¢ a de um
rei pastor que distribuia o amor e a misericordia pelas suas ovelhas para evitar o
sofrimento, ou seja, um principe, simultaneamente, titular do poder de punir e do poder
de perdoar.

Mas a engrenagem deste jogo de espelhos precisava de um suporte juridico e de
um campo retoérico que proporcionasse ao monarca o uso € o desempenho das
competéncias inerentes a estes dois corpos régios. Esta funcao foi desempenhada pela
mediacao dos juristas devido a autonomia de que gozavam para pronunciar as sentencas

que redundavam numa enorme arbitrariedade por causa da variedade na apreciagdao dos

19°0 perdao régio para ser aplicado como justa causa obrigava, por antecipagio, a obtencdo do
perddo do ofendido. Contudo, o monarca podia, também, exercer a potestas absoluta e dispensar
o perddo da parte, ora porque ja tenha ocorrido algum tempo da pratica do crime, ora porque as
causas de atenuagdo, mitigagdo do ato ou protecdo a familia o justificava. Para contornar esta
situac¢do, o perddo régio podia, também, usar a figura da comutagdo sem recurso as partes
ofendidas.



factos e na aplicagdo da lei aos mesmos (por exemplo, a subjetividade na identificagdo da
intencao dos atos praticados, o reconhecimento de legitima defesa, a obediéncia moral,
as condi¢do de miséria, iliteracia e indigéncia que facilitaram objetivamente os crimes, 0s
envolvimentos familiares e relagdes de parentesco, a exacerbagdo das emogdes como
ciumes, invejas e soberba).

A mediacdo nao foi, porém, um monopolio juridico. A transversalidade do
discurso e da pratica sobre a criminalidade cobria, também, o campo teologico,
associando o crime ao pecado e, por isso, as autoridades religiosas participavam na
rececdo das dentincias (editais paroquiais e inquiri¢des dos visitadores) e na aplicacao dos
castigos, desde as expiagdes espirituais, sacrificios fisicos, pagamentos pios, suspensoes
de sacramentos, excomunhdes e, inclusive, o encarceramento nas prisdes eclesiasticos.
As proprias Ordenagoes Filipinas admitiam crimes sob alcada do direito régio e do direito
canoénico (mixti fori, jurisdicao mista).

Mas este modelo e esta filosofia mudariam durante o pombalismo e a criagao do
Estado de Policia. A erosdo do sistema pelo Direto Natural (Grécio, Puffendorf e Wolf)
e a consequente valorizacdo da liberdade, do contrato social e dos direitos humanos
forgcaram a utilidade social das penas (Beccaria,1764) e a consequente aboli¢do da
crueldade dos castigos (Jeremy Bentham e Gaetano Filangieri).

Na pandplia das penas, a prisdao, passou a ser vista como um instrumento coercivo
de regeneracdo, com implicacdes na forma como os estabelecimentos prisionais deviam
ser construidos e organizados cujo exemplo maior era o modelo panotico de Bentham que
se tornou seminal pela inovacao na seguranca, vigilancia e humanizagao da vida prisional.
Era o fim da concec¢do das enxovias e das masmorras do Antigo Regime que serviram
para armazenar, amontoar € guardar corpos em transito.

Depois, a disciplina sobre os comportamentos dos juristas imposta pela Lei da Boa
Razao (1769) mudaria as fontes de direito, com destaque para o papel reservado ao direito
patrio, cimentou a jurisprudéncia com base nos assentos da Casa da Suplicacdo e
estimulou a reforma do ensino do direito na Universidade de Coimbra (1772). Para o
futuro estava aberto caminho para um projeto amplo de codificacdo da legislagao no
reinado de D. Maria cujo codigo criminal de Pascoal José de Melo Freire constituiu o
marco mais importante no processo de mudanga da politica criminal (Subtil, 2021a;

Hespanha, 1978; Faveiro, 1968).



O CODIGO CRIMINAL DE PASCOAL JOSE DE MELO FREIRE

Uma das prioridades da politica de centralizagdo foi a reforma da legislacao, desde
a avalia¢do das Ordenacgoes Filipinas e das Leis Extravagantes € a criacdo de novos
codigos, suficientemente claros e sistematizados. Este grande projeto foi anunciado pela
Lei da Boa Razdo (1769) e entregue, no inicio do reinado de D. Maria, a uma Comissao
para a Reforma da Legisla¢ao (31 de marco de 1778) de que um dos seus mais ilustres
membros, Pascoal José¢ de Melo Freire, professor de Direito Patrio na Universidade de
Coimbra, ficou encarregue de compilar um cddigo do direito publico e outro do direito
criminal (1783)'!.

Passados cerca de meia duzia de anos (1789), ficaram concluidos duas obras
importantes sobre a penalidade criminal. Uma relativa as fundamentagdes teoricas da
doutrina criminal, as Instituicoes do Direito Criminal Portugués (Freire, 1966). E outra
referente ao proprio texto do codigo, Projeto do Codigo Criminal (Freire, 1844) que foi
apresentado a junta em 26 de novembro de 1789, precisamente quatro dias antes da
promulgacao do primeiro cédigo penal moderno, o codigo de Pedro Leopoldo da Toscana
(Hespanha, 1990)'2.

A “nova filosofia politica”, no dizer do autor do codigo, seguia a linha de autores
vanguardistas como Grécio, Locke, Beccaria e muitos outros, que Pascoal José de Melo
Freire cita e referencia ao longo das notas e, muitas vezes, se legitima nas suas propostas,
acontecendo o mesmo nos principios elencados nas Institui¢oes, ou seja, o jurista de
Coimbra confessa o seu alinhamento politico e juridico pela escola do jus naturalismo e
jusracionalismo (Freire, 1844 ¢ 1966).

No plano da argumentacao, do ponto de vista juridico e politico, a ideia central do
trabalho de Pascoal Jos¢ de Melo Freirei ¢ a defesa de que o delinquente pode e dever ser
corrigido e o tipo de castigo so podia ser pensado tendo em vista este propdsito, isto €, o
criminoso nao devia ser eliminado ou inutilizado, mas transformado e regenerado para

continuar a ser util a sociedade.

'!'Sobre o jurista Pascoal José¢ de Melo Freire consultar verbete no Diciondrio de Historiadores
Portugueses
https://dichp.bnportugal.gov.pt/historiadores/historiadores melo_freire.htm

'2 Para uma visdo geral sobre as instituicdes desde os finais do século XVIII até ao Estado Novo,
com bibliografia de orientagdo, ver Subtil, 2017.



Um aspeto vincadamente regalista deste projeto criminal foi a consideracdao de
que os crimes contra a religido passaram a ser vistos como crimes contra a ordem social.
Esta implicacdo teve dois efeitos imediatos. Um primeiro, anulou a autonomia da Igreja
para apreciar os seus proprios crimes e julga-los, de forma independente ou mesmo em
articulacdo com a Coroa. Um segundo, assinalou, para os crimes religiosos, a prioridade
da vertente social, negligenciando a dimensao do pecado.

Por exemplo, a heresia passou a ser classificada em ‘“heresia simples” e “heresia
sediosa” para distinguir graus de gravidade e, a0 mesmo tempo, catalogada como crime
social por contribuir para destabilizar a ordem, perturbar o sossego e causar danos na
coesdo social (escandalo, desobediéncia, tumulto, perturbagdo da ordem). O mesmo se
pode dizer do crime de blasfémia. Outros crimes, como os morais (adultério, concubinato,
estupro, sodomia, bestialidade, masturbagao), seriam abrangidos pela dupla tutela (mixti
fori).

Assim, aos tribunais eclesiasticos pertenceria, no futuro, qualificar, apenas, a
conduta dos hereges uma vez que os tribunais régios passavam a conduzir o processo de
fixacdo das provas e das penas respetivas. Ficava, por este modo, enunciada, também, a
inutilidade dos carceres religiosos e a jurisdicdo das autoridades eclesiasticas.

Ja o crime politico grave, como de lesa majestade, viu deslocada a gravidade da
ofensa na pessoa do monarca para a sociedade, portanto, um crime contra a ordem
publica, contra a seguranga e o bem estar dos cidadaos. Ficava, igualmente, claro que se
esta transgressao era considerada um agravo a sociedade, a reparagdo tinha que ter uma
dimensao exclusivamente social.

Ao mesmo tempo, a classificagdo das injurias e das ofensas corporais como crime
de violéncia privada acentuava, ainda mais, a distingdo entre o Estado e o cidaddao como
entidades ofendidas. A fixag¢do das penas refletia esta realidade politica e discursiva uma
vez que o crime publico tinha como incidéncia as penas de morte e degredo, enquanto o
crime privado era castigado, predominantemente, com penas pecuniarias € com a prisao
(Correia, 1977).

O crime de homicidio, por retirar abusivamente da sociedade um dos seus
membros e, a0 mesmo tempo, ser uma ac¢ao individual, acabava por comungar das duas
dimensdes, ser considerado um crime publico € um crime privado.

Uma nova apreciagao foi feita, igualmente, sobre o crime contra os bens e contra

0 patriménio por passarem a ser vistos como lesivos da acumulacdo da riqueza e da
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valorizacdo do trabalho e, por conseguinte, crimes publicos e privados, excetuando o
pequeno roubo (ladrdao formigueiro) individual.

No inicio do século XIX, José Caetano Pereira de Sousa fazia uma sistematizagao
dos crimes (Sousa, 1803) e realgaria outro topico do debate sobre a criminalidade que foi,
justamente, o da prevencao. Alcangar este objetivo passaria por alguns dos programas ja
referidos (combater a mendicidade, o vicio) e por outros, mais inovadores, como afinar
os sistemas de controlo e vigilancia, através da operacionalidade da pratica de passaportes
e denuncias e, sobretudo, o uso da estatistica para permitir o diagnostico das situacoes e
planear intervengdes (Sousa, 1800).

De uma forma geral, recapitulando parte do que dissemos, o Estado de Policia e
as Luzes acertaram o seu olhar sobre a criminalidade no encalce da disciplina social e da
legitimidade politica, encarando-a como um entrave ao desenvolvimento da sociedade e,
por isso, olharam para as penas ndo como um castigo em si, mas como uma oportunidade
para mudar o criminoso e temperar os males causados pelos delinquentes.

E, mais do que mudar os criminosos, vigid-los, prendé-los e julgé-los, era
preconizada uma agdo persistente e cuidada para anular as causas da criminalidade
(mendicidade, ociosidade ou do vicio e maus costumes). Sdo, por isso, delineadas
politicas para os indigentes, tratamento de miseraveis e desgracados, recolha de orfaos,
reabilitagdo de prostitutas, prote¢do as vitivas, educagio e formagdo profissional 3.

O exemplo mais emblemadtico destas politicas foi o desempenho do Intendente
Geral da Policia e, na sua dependéncia, o da Real Casa Pia de Lisboa com um projeto de
multiplicagdo de outras casas pias por todo o Reino. Uma construcdo de redes de
solidariedade, de reabilitacdo social e de estabelecimentos de formagdo profissional e de
educacdo para a temperanca fisica e espiritual, inculcacdo de regras e disciplina (Subtil,
2005).

O combate a estas causas tornou-se central nas politicas de assisténcia social que
passaram a constituir alavancas inovadoras para a vitalidade das nacdes, a erradicagao
expectante da criminalidade, a melhoria da satide dos corpos e das almas, numa clara
captura dos poderes que a Igreja vinha desempenhando com a pratica da caridade e da

misericordia (Lopes, 2008; Abreu, 2013 ¢ 2014).

'3 A tipologia da marginalidade social era muito diferente no Antigo Regime e comungava de
particularidades religiosas e morais que distinguiam a forma como devia ser tratado e encarado
cada individuo. Para uma visdo antropologica desta realidade ver Hespanha, 2010.
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Se a teorizagdo social e politica sobre a criminalidade mudou, também o recorte
penal mudaria, em lugar dos suplicios optou-se por penas menos desgastantes e, inclusive,
seria aberto o debate sobre o sistema prisional sob a influéncia das doutrinas de Jeremy

Bentham (Bentham, 2008) e Cesare Beccaria (Beccaria, 2017).

O LIBERALISMO

Como o processo de codificagdo mariano-joanino nao teve consequéncias,
continuando por se fazer a reforma da legislagdo, logo no inicio dos trabalhos do
Congresso (1821), a Comissdo de Legislagdo tomou a iniciativa de concretizar um novo
codigo criminal o que realgava, de facto, a importancia politica que os primeiros liberais
dedicaram a questdo criminal. Mais tarde, seria criada uma comissao especializada, a
Comissao de Justiga Criminal (julho de 21) que passou a assumir o encargo do codigo
criminal (Subtil, 1994).

O objetivo dos liberais continuava, no essencial, o programa das Luzes, com
algumas inovagdes, ou seja: a)- rejeitar a crueldade das penas corporais (agoites, marca
com ferro, tortura); b)- acentuar a aplicabilidade dos castigos porque a dispensabilidade
do mesmo desautorizava o Estado liberal (Subtil,1989); c)- defender o principio da
igualdade de todos perante a lei; d)- instituir o Habeas Corpus; e)- Graduar a
proporcionalidade das penas, aceitando fatores agravantes e atenuantes; f)- dar
publicidade ao ato processual; g)- e protelar a pena de morte.

No que toca a finalidade das penas, acentuou-se o principio de que o castigo devia
ter por objetivo: a) - a expiacdo do mal feito a sociedade; b) - a emenda do criminoso; ¢)
- ¢ a prevencao do crime. A mesma escolha que, alias, ja tinha sido defendida pelo
reformismo iluminista.

Se o castigo tinha que se revestir de utilidade social, justificava a opc¢ao por duas
penalidades de elei¢dao: o trabalho for¢ado e o trabalho dentro das prisdes.

No primeiro caso, o Inspetor das Obras Publicas ficou a dispor de levas de presos
para a realizagdo de trabalhos na cidade de Lisboa (reparagao de calgadas, fontanarios,

pavimentos, reparagdes de edificios, etc.)!.

' A seguranca dos presos e o enquadramento nos trabalhos puiblicos foram grandes desafios
colocados aos guardas prisionais e aos recursos logisticos pelo que, ao fim de algum tempo, se
concluiu que era dificil de prosseguir e a solugdo voltou-se, novamente, para o degredo (sobretudo
Ceuta, S. Tomé e Brasil), recuperando-se uma opgéo antiga do espetaculo publico das levas para
os embarques dos navios, uma imagem revoltante para a doutrina liberal.
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No segundo caso, o trabalho nas prisdes devia ser direcionado para a produgdo de
bens transaciondveis € acompanhado por terapias suplementares como a pratica do
siléncio, o isolamento e o exercicio religioso para a inculcagdo de principios morais
(Lopes, 2010).

Acreditava-se, por conseguinte, que o criminoso se pudesse regenerar através do
trabalho e, depois, reingressar na sociedade com competéncias acrescidas e, dessa forma,
integrar as forcas de producdo. Esta crenga sobre a «purificacdo» do criminoso era,
também, uma aposta econdémica no sentido de assegurar condigdes de uma populacao
ativa para o desenvolvimento do mercantilismo e do fisiocratismo.

Quanto a prevencao do crime, o liberalismo defendeu, mais uma vez, a ideia da
aplicacdo de mecanismos que pudessem evitar a criminalidade, quer pela via da vigilancia
e disciplina, como da assisténcia social e da educagao.

Um dos dispositivos invocados para se conseguir uma boa vigilancia era a
sistematizacdo da informagdo através de estatisticas com base em formularios (idade,
sexo, profissdo, estado civil, rendimentos, ambiente familiar € comunitario) que
permitiriam ensaiar uma espécie de sociologia do crime e tracar o perfil dos
delinquentes'>.

Esta centralidade no sujeito do crime em detrimento do crime, contribuiria para
uma mudanca na narrativa sobre a criminalidade e na conce¢do de formulas para o
combater com o aparecimento de teorias sobre a psicologia do criminoso (Esteves, 2010).

Quanto ao modelo disciplinar, a puni¢dao passou a desempenhar um papel
normativo na medida em que se pretendia controlar comportamentos, instituir uma ordem
e, consequentemente, castigar as violagdes a essa ordem. Para isto, o sistema penal tinha
que ser credivel, a legislagdo penal e o processo de formagdao de culpa e julgamento
tinham que, efetivamente, funcionar. Mais uma vez, o que era uma novidade para os

liberais ja tinha sido defendido, em parte, pelos reformistas iluministas.

'3 No inicio do ano de 1821, o Intendente Geral da Policia, Filipe Ferreira de Araujo e Castro e,
depois, Manuel Marinho Falcdo de Castro mandaram diversos inquéritos aos corregedores sobre
a pratica de crimes, em especial por grupos de salteadores organizados ¢ armados que praticavam
o roubo de forma diferente do ladréo formigueiro (pequeno roubo doméstico). Devido a gravidade
da situacdo, a policia passou a articular a¢cdes de controlo com os militares, dispensando as
autoridades judicias com quem os salteadores mantinham, por vezes, boas relagdes. Durante o
periodo de funcionamento do Congresso ((janeiro de 1821 a maio de 1823) a taxa semanal de
mortes tera andado por volta de uma por dia e os roubos cerca de trés por dia (Subtil, 1986a).
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Depois da experiéncia vintista (Subtil, 1986a), o momento ideoldgico e politico
mais significativo foi o programa de reforma de Mouzinho da Silveira (1832) onde se
adotou, para as causas crime, a formagao de juizes populares (jurados) com o encargo de
apurarem os factos sobre os quais os juizes de direito aplicariam a lei (Subtil, 2021¢) '°.

Com esta aposta ficava sinalizada a grande preocupagdo pela justica, em
particular, pela objetivacdo das praticas que tinham estado debaixo do poder
discricionario dos juizes letrados. E ficava cimentada uma solug¢do juridica, anteriormente
aprovada pelos deputados vintistas a partir do debate sobre a lei da liberdade de imprensa
(os jurados).

Mas a reforma de Mouzinho da Silveira era impraticavel e ficaria como uma
ilustragdo panfletdria no contexto da guerra civil e como exemplo especulativo do
pensamento politico desenraizado da realidade de um pais analfabeto e incrustado por
praticas oligarquicas (Manique, 1989).

Com o final da guerra civil e a vitoria dos liberais (1834) regressaria o combate
entre as diversas fagdes liberais (cartistas e constitucionalistas) cujo desfecho levara ao
poder o partido «constitucional» (revolugdo de 9 de setembro de 1836) e a recuperagao
do texto constitucional vintista (Constituigdo de 1838), em contraposi¢do a Carta
Constitucional (Hespanha,2019a; 2004).

Uma das primeiras medidas do governo setembrista foi a reforma judicidria
(Decreto de 29 de novembro de 1836), da autoria do Visconde de Sa da Bandeira, Manuel
da Silva Passos e Antonio Manuel Lopes Vieira de Castro. Esta Nova Reforma
enunciava, de acordo com o relatério que a sustentava, dois objetivos estratégicos: a

proximidade da justica aos cidadaos e a clareza dos procedimentos juridicos.

' Os jurados (aqueles que «juram para julgar») eram retirados de um livro de matricula
pertencente aos arquivos das camaras e atualizado no més de maio de cada ano. A matricula era
individual e pertencia a cada cidaddao que estivesse nas condigdes de inscrigdo e a ndo inscri¢do
acarretava sangdes, multas e perdas de direitos. A composi¢do anual dos jurados era apurada na
camara, no primeiro dia do més de janeiro de cada ano, numa reunido com o juiz de direito € o
delegado do procurador régio ou com o juiz ordinario e o subdelegado régio. Do livro de matricula
formavam-se trés pautas. Uma pauta de jurados para o primeiro trimestre, outra para jurados de
prontincia para as causas crime e, ainda, uma outra para sentengas para causas civeis e crime.
Constituidas as pautas, faziam-se bilhetes individuais para serem langados numa urna de onde
eram tirados, por um mancebo com menos de 10 anos, os primeiros jurados e depois, novamente,
os bilhetes eram langados numa outra urna para se fazerem as pautas para os trimestres seguintes.
Competia ao juiz de direito ou ao juiz ordinario, depois do apuramento, notificar os jurados dos
dias em que teriam de servir o tribunal do juri (Subtil, 2021c¢).
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Esta nova orientagdo, muito proxima da legislagdo da ilha da Terceira (Mouzinho
da Silveira), manteve, praticamente, o0 mesmo modelo de justi¢a, mas com simplificagcdes
notorias.!”. Dois anos depois, a Constituicdo de 1838 trataria da justica num curtissimo
titulo (Titulo VII) onde identificava, outra vez, os juizes letrados e os jurados, tanto no
civel como no crime.

Finalmente, a aprova¢ao da Novissima Reforma (Decreto de 21 de maio de 1841),
durante o governo do Conde do Bonfim com Costa Cabral como ministro da Justica,
antecederia, nalguns meses, a restauragao definitiva da Carta Constitucional (1842) que
estabeleceria, para o futuro, os fundamentos cartistas do regime monarquico até a
implanta¢do da Republica (Vaz,1998; 2000)!8.

As novidades desta “novissima reforma” foram muito poucas de que se destaca o
novo recorte institucional do jury. O conselho de jurados, que se pronunciava sobre os
factos nas causas civeis e crime, passou a ser dispensado sempre que os factos pudessem
ser provados por documentos, inspecao, exame ou vistoria expressa, ou, entao, quando
uma das partes nao consentisse no julgamento por jurado. Os juizes populares ficavam,
ainda, divididos entre jurados de prontncia e jurados de sentenca.

Para terminar, vejamos o caso de um crime politico, o da liberdade de pensar e
escrever, que retrata a evolucdo da filosofia penal na transi¢do do Antigo Regime para o
Liberalismo.

A censura da monarquia tradicional estava entregue a trés institui¢des, o Conselho
Geral do Santo Oficio (criado em 1536), responsavel pela censura papal, o Ordinario da
Diocese a quem pertencia a censura episcopal e, desde 1576, o tribunal do Desembargo
do Paco encarregue da censura régia. A atividade destas trés institui¢des era assegurar o
cumprimento das determinagdes do /ndex, uma lista elaborada pela Igreja das publicagdes
proibidas, controlar as edi¢des, a circulacdo e a fiscalizagdo dos livros e demais
impressos. Como este dispositivo era dominado pelas autoridades eclesiasticas, o
leitmotiv das censuras consistia, essencialmente, em assegurar a ortodoxia religiosa, mais

do que o controlo da opinido publica (Belo, 2001).

'7 Os juizes de paz, ordinarios e juizes eleitos das freguesias ndo careciam de confirmagio régia.
A eleicdo era igual a dos vereadores.

'8 Decreto de 21 de Maio de 1841, que contém a Novissima Reforma Judiciaria com os Mappas

da Divisdo do Territorio, e as Tabellas dos Emolumentos Reformadas em virtude da Carta de Lei
de 28 de julho de 1848, Coimbra, Imprensa da Universidade, 1857.
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Em 5 de abril de 1768 este modelo de censura seria extinto com a criagao da Real
Mesa Censoria, um tribunal régio de imanag¢do pombalina, composto por leigos e
eclesiasticos, para secularizar a censura e reforcar o poder régio. Ao novo tribunal passou
a caber a autorizagdo para a edi¢do e circulacdo de livros, bem como a elaboragdo e
custodia das edigdes censuradas que acabariam por formar, mais tarde, um conjunto
bibliografico notavel incorporado na Real Biblioteca Publica da Corte (1796).

Mas o tribunal da Real Mesa Censoria também ficaria com a func¢ao de administrar
o sistema de ensino em articulacdo com a Junta do Subsidio Literario, ou seja, secularizou
o controlo da pedagogia, da educagdo formal e informal, transformando-se numa
verdadeira instincia de manipula¢do do pensamento.'’

Ao longo da sua curta historia, a mesa censoria pombalina teve dezanove censores
nomeados, destacando-se quatro censores religiosos que fizeram mais de metade das
censuras (Manuel do Cendaculo, presidente da Real Mesa Censoria entre 1770 e 1777),
Antonio Pereira de Figueiredo, Joao Baptista de Sao Caetano e Luis do Monte Carmelo).

Olhando para o trabalho global dos censores podemos agrupa-los em dois grupos,
o grupo dos “censores intérpretes” e o grupo dos “censores legisladores”, seguindo a
imagem metaforica dos «couteiros e jardineiros». Os couteiros para preservarem as
formas de vida e os jardineiros para definirem um desenho para o jardim de forma a
transformarem a confusdo numa imagem ordenada pela “boa razao” do principe (Tavares,
2018).

Significa isto que o censor da Real Mesa Censoria ndo foi um censor “policia”,
mas um censor “intelectual” que filtrava a qualidade de uma obra para partilhar da “luz”
da verdade, ou para a impedir de alimentar a “escuriddao” do obscurantismo.

Essa incumbéncia dos censores cobria varias dimensdes, desde o rigor da
narrativa, ortografia, sintaxe, passando pela retdrica argumentativa e a escolha das
palavras. Mesmo possuindo qualidade e idoneidade, as obras tinham que provar utilidade
social e interesse publico para serem divulgadas e lidas, isto ¢, esta pragmatica da nova
censura pombalina diz bem do interesse politico reservado a Real Mesa Censoria para
garantir que o aproveitamento da circula¢do dos livros aproveitasse o desenvolvimento

das “luzes”.

' Em 21 de junho se 1787 a Real Mesa Censéria foi substituida pela Real Mesa da Comissio
Geral sobre o Exame e Censura dos Livros que, por sua vez, seria extinta em 17 de dezembro de
1794 para ser retomado, novamente, o sistema tripartido da censura papal, episcopal e régia.
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Uma outra forma de avaliarmos o novo agente censor pombalino reside no
reconhecimento das suas competéncias que cobriam a capacidade para ser um bom
intérprete, conseguir uma eficiente analise textual e avaliar a qualidade dos textos longe,
portanto, de um funciondrio que tivesse aprendido simplesmente a aplicar critérios de
inclusdo ou exclusdao como foi o caso dos censores do modelo tripartido. Os relatorios da
Real Mesa Censoria sobre a avaliacdo e a autorizacdo para a edicdo dos livros
testemunham estas capacidades e, sobretudo, a preocupagdo pedagdgica para argumentar
e justificar os fundamentos das decisdes.

Sob o ponto de vista organizativo e politico, a Real Mesa Censoria foi, porém,
uma “institui¢do total” no sentido que Erving Goffman define o “sitio” onde um niimero
de individuos trabalham separados da sociedade, levam uma vida fechada e agem
autonomamente do ponto de vista formal para protegerem os vassalos do que entendiam
ser ameacas a sua integridade e/ou estimulos ao progresso ¢ bem-estar’’. Uma censura
que se via a si mesma como o unico referencial da verdade (Goffman, 2001).

Com o liberalismo e a «sacralizagao» da liberdade como signo discursivo, uma
das primeiras iniciativas dos deputados constitucionais foi aprovar uma Lei da Liberdade
da Imprensa para abolir a comissao de censura criada a seguir a revolucdo (setembro de
1820) para defender o governo liberal dos ataques contrarrevolucionarios (Silva, 2019)
liberdade de «imprimir, publicar, comprar e vender quaisquer livros ou escritos sem
prévia censuray. Esta pulsao censoria liberal acabaria, novamente, por justificar uma nova
comissdo de censura para criminalizar os abusos da liberdade de expressdao no rescaldo

da exting¢do da primeira experiéncia parlamentar liberal (junho de 1823)32!.

20 Acresce, ainda, que os novos deputados da Real Mesa Censodria foram censores de nomeaco
definitiva e ndo recrutados, esporadicamente, conforme a especificidade dos conteudos a
censurar, como aconteceu no modelo tripartido. Trata-se de uma novidade que consolida a
intervengdo do novo tribunal no ambiente politico e cultural do pombalismo. De realgar, no
modelo funcional da Real Mesa Censoria, a politica de segredo, ao contrario do que tinha
prevalecido quando a censura esteve repartida. Neste sistema, os resultados eram publicos e
apensos as obras censuradas, tanto os autores como os leitores e impressores tomavam
conhecimento dos trés relatorios que explicavam as razdes da publicacdo ou ndo. O dispositivo
de encobrimento da Real Mesa Censoria resguardava tanto os censores como os critérios seguidos
na censura.

2 Em 13 de novembro de 1823 foram proibidas as assinaturas de jornais estrangeiros e dadas
instrugdes ao Intendente Geral da Policia e seus delegados para procederem as apreensdes
justificadas, para além da aplicagdo de multas e pena de prisdo. Em 6 de margo de 1824 é reposta
a censura prévia pelos Ordinarios e 0 Desembargo do Pa¢o uma vez que o tribunal do Santo Oficio
ja tinha sido extinto. O responsavel por estas medidas foi o ministro dos Negocios Eclesiasticos
e da Justica, Manuel Marinho Falcdo de Castro, que tinha desempenhado o cargo de Intendente
Geral da Policia. Os relatorios da Real Mesa Censodria previam a permissdo da edigdo ¢ a
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O maior alcance politico e juridico da aprovagado da lei da liberdade de imprensa
foi a influéncia que teve no modelo organizagao judicial do século XIX que se traduziu
na formagdo de juizes populares, chamados juizes de facto ou jurados, o jury. A Lei da
Liberdade da Imprensa criava, também, um Tribunal Especial de Protecdao da Liberdade
da Imprensa que tomava conhecimento, por recurso, das sentengas proferidas pelos
jurados no caso de nulidade processual ou quando o juiz de direito ndo aplicasse a pena
correspondente ao crime pronunciado (Subtil, 2021d).

O mais relevante, no campo legislativo, foi a competéncia do tribunal para
submeter as Cortes as duvidas de interpretacdo juridica e propor solu¢des. No ambito
executivo e administrativo, devia apresentar, no inicio de cada legislatura, um relatério
de balanco sobre o estado do uso e abuso da liberdade de imprensa, elencando problemas
e resolugdes.

Contudo, a principal missdo do tribunal era monitorizar a aplicagdo e
exequibilidade da Lei da Liberdade da Imprensa e relatar ao poder politico, de dois em
dois anos, o estado da imprensa (processos julgados, cartografia das edigdes, produgao
editorial, identificacdo de autores, impressores, vendedores, distribuidores, redes de
tipografias, livreiros, atividades de divulgagdo e importacao de livros estrangeiros, sobre
o funcionamento do tribunal (Graes, 2017).

Com a outorga da Carta Constitucional (18 de agosto de 1826), os escritos sobre
doutrina catdlica passaram para o tribunal do Desembargo do Paco, com licenca dos
Ordinarios, e foram proibidas impressdes que ofendessem o monarca ou a Infanta
Regente, provocassem desobediéncia as leis e autoridades, fizessem acusac¢des ou injurias
a particulares e funcionarios publicos, contribuissem para destruir as relagdes
diplomaticas, ou ofendessem a moral e a honestidade publica.

Depois destas experiéncias liberais, podemos concordar com uma certa linha de
continuidade desde o Antigo Regime, ou seja, os argumentos utilizados para justificar a
censura foram, no essencial, os mesmos: defender a ordem publica, impedir as criticas ao

governo, evitar heresias e ofensas a religido e proteger ataques pessoais.

proibi¢do, mas, também, a possibilidade de reformulagdo dos textos, ou seja, uma orientagdo
politica fundada numa pedagogia orientada o que justificou o papel que ira desempenhar no
ensino. E curioso que nenhuma das intervengdes dos deputados vintistas se referiu a este modelo
inédito da censura pombalina.
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CONCLUSAO

Podemos concluir, em jeito de sistematizagao, algumas especificidades da teoria
criminal e penal da monarquia corporativa, do periodo reformista iluminista e do
liberalismo.

Em primeiro lugar, uma mudanga profunda nas taxonomias das penas, justamente
por se ter alterado a filosofia da finalidade das mesmas, mas, também, por mudar o
sistema de assento politico da dominagdo e do exercicio do poder. A comegar pelas
aplicagdes penais cruéis, utilizando o corpo como territdrio da violéncia, em que o poder
se manifestava pela capacidade de exprimir o medo, anular as consequéncias legais da
aplicacdo das mesmas penas para exibir a exuberancia, magnificéncia, bondade e amor
do monarca. Um paradigma que se condizia com as fragilidades dos recursos e
capacidades repressivas da Coroa e a necessidade de partilhar jurisdigdes com os
donatérios da Coroa (regulares, seculares e eclesiasticos).

Ainda neste modelo, realgcariamos a ligacdo entre a filosofia penal e a
cumprimento da lei. Para os detentores do poder na monarquia corporativa, o
cumprimento da lei ndo os mobilizava de sobremaneira porque o incumprimento
despoletava o exercicio da graca pelo qual o monarca manifestava o esplendor de
autoridade suprema. O cumprimento escrupuloso da lei também nao era um objetivo
politico porque a pluralidade juridica e a diversidade de fontes de direito proporcionavam
a «ditadura» das interpretagdes.

Ao contrario, o modelo que emergiu durante o iluminismo reformista da segunda
metade do século XVIII acentuou a ideia de que as penas tinham a vocagao «nobre» de
conseguir operar uma transformagao no delinquente. Como ofensa, o crime deixou de ser
visto como dirigido a autoridade do monarca, direta ou indiretamente, € passou a ser uma
ofensa a toda a sociedade, dai que a reparagao deveria ter em conta esta particularidade
(por exemplo, a desfiguragcdo das penas corporais € a sua substitui¢do por penas utilitarias
como trabalhos for¢ados e a reclusao).

Em segundo lugar, percebemos porque ¢ que os liberais andaram a volta da
organizagdo da justica para inventarem uma formula que coibisse a arbitrariedade dos
magistrados letrados, afinal de contas uma criagdo que acabaria decalcada dos juizes
ordinarios do Antigo Regime, isto ¢, a adocao pelos jurados que passavam a determinar
a matéria dos factos, restando ao juiz letrado aplicar a lei como qualquer funcionario

judicial o poderia fazer. Este designio dos liberais passava, naturalmente, pela alteracao
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do quadro legal o que implicava a reforma de codificacao sem que tenhamos assistido a
essa concretizagdo até a Novissima Reforma de Costa Cabral (1841).

Como terceiro aspeto, chamar a atengdo para a ligacao entre a politica penal, a
criminalidade e o controlo social. Da fase do regime corporativo em que o crime era
também pecado e o pecado era crime, cujas consequéncias recaiam no corpo € na alma,
exigindo, portanto, um tratamento espiritual e uma flagelagdo corporal, a fase da
descriminalizagdo das ofensas a religido, assistimos a mudancas significativas sobre os
dispositivos usados para influenciar o comportamento social dos cidadaos e referidos de
seguida.

Em quarto lugar, verificamos a promogao de tecnologias de controlo social, nao
juridicos nem religiosas, como a propaganda dirigida aos cidaddos (o caso da retorica e
da pedagogia dos diplomas legais), a inculcagdo do sistema educativo como regulador de
atitudes, o dever civico da obediéncia, o combate a mendicidade, o constrangimento da
vigilancia a cargo da policia escondida, mais ou menos secreta (as moscas), a montagem
de uma rede de estabelecimentos de assisténcia social, o recurso a uma sociologia do
crime e do criminoso (emergéncia da estatistica), a adogdo por sistemas de persuasao
como a aposta na iluminagao urbana, nas rusgas no mundo rural e as dentincias premiadas.

Em quinto lugar, a natureza da legitimagao da puni¢do passou de uma ofensa a
autoridade do principe para uma ofensa a sociedade o que acentuou o caracter da utilidade
social das penas, ndo s6 para castigar, mas para reparar € permitir a recomposi¢ao das
perdas e a recuperacao do criminoso. Houve, portanto, uma deslocagao do prestigio e da
soberania do monarca para uma valorizacdo da obediéncia civica e do uso da liberdade
em funcao de um contrato social a que ninguém podia fugir e que obrigava todos.

Finalmente, a mediacao entre a criminalidade e a penalidade deixou de assentar
nas qualidades do jurista e/ou do politico para recorrer a procedimentos burocraticos de
que os codigos seriam a expressao impessoal mais acabada, de forma a garantir que o
Estado se assuma como detentor do monopo6lio da violéncia legitima na razao direta da
diminui¢do da pluralidade juridica e politica que caracterizava o Antigo Regime.

Tudo quanto foi analisado expressa, uma relagdo estreita entre a politica penal e o
tipo de organizagdo do poder, a ponto de podermos dizer que a criminalidade ¢ a
penalidade sdo indicadoras da capacidade disciplinar do Estado para concretizar esse

dominio dominante.
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