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§1. CONSIDERACOES INICIAIS

«Num Estado, isto é, numa sociedade onde ha leis, a liberdade 5o pode consistir em

poder fazer-se o que se deve querer e em ndo estar obrigado a fazer o que ndo se deve querer.»

BARAO DE MONTESQUIEU

1. Objeto

O presente trabalho prende-se com o estudo do instituto da reincidéncia, o
qual tem sido alvo de escassas investigacdes por parte dos autores portugueses.

Utilizando os conhecimentos facultados pela etimologia, «reincidiry tem
origem do latim «recidere» (voltar a cair), que por sua vez deriva da palavra «cadere»
(cair). Na lingua portuguesa, aquele termo surge definido como repetir um ato, recair
no mesmo erro, cometer novamente um delito. O vocabulo reincidéncia, constituido
pelo prefixo «re» (de repeticdo) e de incidéncia de (acontecimento), exprime todo o
seu sentido: a repeticdo de um determinado acontecimento, recaida ou nova execugao

do ato'.

Nesta dissertacdo, propomo-nos a estudar um dos pressupostos formais da
reincidéncia que se encontra previsto no n.° 1 do artigo 75.° do Cddigo Penal —
«punido com prisdo efetiva» - que tem vindo a suscitar algumas duvidas na doutrina.
A questdo principal que se coloca é saber se a expressdo atras referida abrange a
aplicagdo de penas substitutivas mas que tenham sido incumpridas, ou se
simplesmente ndo abrange esse tipo de penas.

Como em todos os casos em que ndo existe uma solugdo direta e inequivoca
para um determinado problema, ¢ essencial criar uma linha de pensamento que evite
futuras discrepancias na aplicacdo da norma legal. Desta maneira, ao longo destas
paginas iremos proceder ao estudo e a investigacdo desta temdtica, que muito nos
atrai e agrada, de forma a tentar encontrar uma solugao justa e coerente, pois como ja
referimos existem muitas diividas mas poucas consideracdes exaustivas acerca deste

assunto, sendo a lei também bastante ambigua.

1 Cfr. BARBOSA, Ana Ferreira, Factores preditivos da reincidéncia: andlise de uma amostra aleatoria
de reclusos portugueses do sexo masculino, Dissertagio de Mestrado em Psicologia, Area de
conhecimento de Psicologia e Justiga, 2012.



2. Percurso

Iniciaremos o presente estudo fazendo uma andlise geral ao regime da
reincidéncia no §2 Capitulo, e abordaremos a problematica que rodeia o efeito
agravante da reincidéncia. Implicando a reincidéncia uma agravacao da pena, torna-se
imperativo questionar o fundamento dessa agravacdo, ou por outras palavras, a sua
legitimidade.

No §3 Capitulo proceder-se-4 a andlise do regime das penas substitutivas
(multa, prestagdo de trabalho a favor da comunidade, admoestagdo, suspensdo da
execugdo da pena de prisdo, proibi¢do de exercicio de profissdo, funcdo ou atividade),
consagrado no Codigo Penal. Falaremos igualmente dos regimes da permanéncia na
habitagdo, prisdo por dias livres e semidetengdo, que apesar de ndo serem
“verdadeiras” penas substitutivas, estdo intrinsecamente relacionados a estas.

No §4 Capitulo indagaremos a doutrina e a jurisprudéncia portuguesa no que
diz respeito a questdo central deste trabalho, e simultaneamente, levaremos a cabo a
investigagdo desta problemdtica a luz da evolucdo historica do Codigo Penal
Portugués.

Por fim, no §5 Capitulo iremos abordar uma questdo que apesar de ndo ser
objecto do nosso estudo, estd intrinsecamente associada a este — os efeitos
dessocializadores da pena privativa da liberdade. Neste capitulo tentaremos
demonstrar que a prisdo tem vindo a aumentar os indices de reincidéncia, nio

cumprindo deste modo as finalidades de prevencao especial.

A metodologia utilizada foi a pesquisa bibliografica, principalmente a nivel
nacional mas foi também realizada alguma pesquisa de obras e estudos estrangeiros.

Foram consultados acorddos dos Tribunais da Relacdo, do Supremo Tribunal
de Justiga e do Tribunal Constitucional.

Foram analisados alguns relatérios elaborados pela Diregdo Geral de
Reinsercdo Social (DGRS) de forma a estudar os regimes do trabalho a favor da

comunidade e o da suspensdo da execu¢do da pena de prisdo.



§2. A REINCIDENCIA

«S0 a pena necessaria é justa, mas necessaria do ponto de vista preventivo

especial é apenas aquela que se requer para impedir a reincidéncia do autor concreto.»

GUNTER STRATENWERTH?

1. O regime legal

O instituto da reincidéncia estd consagrado no artigo 75.° do atual Cddigo
Penal Portugués. Trata-se de uma circunstancia modificativa comum que altera a
medida abstrata da pena, agravando-a. A agravacdo que resulta deste fendmeno
justifica-se pelo maior grau de censura de que o delinquente se torna suscetivel, uma
vez que o novo facto demonstra que a anterior condenacdo nao foi suficiente para que
o agente mantivesse uma conduta pautada pelo respeito pela vida, integridade fisica,
liberdade, patrimonio, entre outros direitos, das restantes pessoas. Desta forma, o
elemento essencial da reincidéncia parece assentar no desrespeito, por parte do
delinquente, da adverténcia contida na condenagdo anterior.

Os pressupostos da reincidéncia, consagrados no n.° 1 do artigo referido,
consistem na pratica de crimes dolosos, na condenacdo em penas de prisao efetiva
(superior a 6 meses) por ambos os crimes, no transito em julgado da condenagao
prévia, no nao decurso de mais de cinco anos entre a pratica do crime anterior e a
pratica do novo crime - pressupostos formais - € na culpa agravada do agente por a
anterior condenacdo ndo ter servido de suficiente adverténcia contra o crime -
pressuposto material> — é neste wiltimo requisito que o legislador portugués encontra
fundamento para uma maior censura e, portanto, para uma culpa agravada no que diz

respeito ao facto cometido pelo agente.

* Derecho Penal, Parte Generale, I — El Heccho Punible, Trad. De la 2.* ed. Alema de Gladys Romero
(1976), Caracas, 1982.

3 «Foi com o C. Penal de 1982 que o regime da reincidéncia se formou nos moldes em que atualmente
se encontra em vigor: tendo deixado de estar apenas sujeito aos requisitos formais e integrado o
pressuposto material da imprescindibilidade de o juiz verificar que é de censurar o agente pelo facto, de
a condenagdo anterior ndo ter constituido suficiente adverténcia para voltar a cometer um novo crimey,
SUSANO, Helena, Reincidéncia Penal — Da Teoria a Prdtica Judicial, Almedina, Lisboa, 2012, pag. 31.



2. Fundamento do efeito agravante

Ao longo dos séculos, as sociedades tém considerado o fendomeno da
reincidéncia fundamento de uma puni¢do mais grave, suportada na ideia da
necessidade de reduzir os crimes praticados por um mesmo agente.

Todavia, e apesar do referido, o efeito agravante da reincidéncia sempre foi
alvo de inumeras discussdes no que diz respeito ao seu fundamento. Sdo por isso
varias as teorias, nacionais e estrangeiras, que tém tentado dar resposta a seguinte
questao: Existird um (verdadeiro) fundamento para a agravacdo da pena nos casos de

reincidéncia?

A discussdo originou duas linhas de orientacdo: as negativas defendem que
ndo ha fundamento para a agravacdo, enquanto as positivas sustentam essa mesma
agravagao.

De entre as primeiras perfilam as teorias:

A. Abolicionistas absolutas, defendem que uma vez aplicada a pena, o
delito fica retribuido e a divida com a sociedade satisfeita. Esta linha de pensamento
refere que o principio “ne bis in idem” ¢ posto em causa sempre que um mesmo facto
¢ duplamente valorado.

Nao concordamos com esta teoria pois a valoragdo que ¢ realizada ndo conduz
a condenacdo do reincidente novamente pelo primeiro delito, sendo este apenas tido
em conta para efeitos da nova condenagdo. O agente que volta a cometer um novo
delito deve ter um tratamento diferente, o qual s6 € possivel alcancar se for apreciado
o delito ou delitos anteriores.

B. Abolicionistas relativas postulam que a reincidéncia ndo deveria
operar como uma causa agravante, mas antes como uma causa de exclusdo (defendido
por Bucellati*) ou de atenuacgio da pena (Kleinschord®). Ambos justificam as suas

teorias no facto da sociedade ser a verdadeira responsavel pela recaida do delinquente,

* Bucellati, apud SUSANO, Helena, Reincidéncia Penal — Da Teoria a Pritica Judicial, Almedina,
Lisboa, 2012, pag. 70.
5 Kleinschord, apud SUSANO, Helena, Reincidéncia Penal — Da Teoria a Pritica Judicial, Almedina,
Lisboa, 2012, pag. 70.



uma vez que ndo fornece meios susceptiveis de evitar o cometimento de um novo
crime®.

C. Neoabolicionistas defendem que o fendomeno da reincidéncia esta
estritamente relacionado com a personalidade do agente e que por isso o seu
fundamento constitui um mero formalismo, pelo que ndo aceitam o efeito agravante
da reincidéncia.

Relativamente as segundas, destacam-se as teorias:

D. Da insuficiéncia relativa, Carrara’ o impulsor desta teoria, refere que
o legislador determinou uma pena para cada delito, considerando ser esta a suficiente
para combater as necessidades de prevenc¢do, porém em caso de reincidéncia impde-se
a aplicacdo de uma pena mais gravosa ao sujeito, uma vez que a pena prevista nao se
revelou apta a satisfazer as necessidades aludidas.

Esta teoria faz referéncia a insuficiéncia da pena como causa da justifica¢do da
reincidéncia, mas a verdade ¢ que a pena, em principio, serd sempre justa e
proporcionada ao delito cometido, mas tal facto ndo quer dizer que a pena tenha a
forca corretiva necessaria que obste a que o agente volte a delinquir.

E. Do maior alarme social, os defensores desta teoria consideram que o
segundo delito praticado pelo reincidente contém um maior grau de gravidade, uma
vez que ¢ causador de um maior dano social.

A esta teoria hd que apontar o facto do alarme social resultar da propria
gravidade intrinseca do segundo delito e ndo da intensidade do alarme social que ele
provoque.

F. Da maior lesdo causada pelo segundo delito, o defensor desta linha
de pensamento - Manzini® - entende que o segundo delito lesa um interesse diverso ou
0 mesmo interesse em maior grau do que o primeiro delito cometido, isto porque o
delinquente demonstra ndo s6 a vontade em violar a norma penal, mas também a

vontade persistente em transgredir.

% Neste sentido, escreve Stratenwerth «desde sempre se sustentou que o mimero de penas anteriores
eleva a probabilidade de reincidéncia e existem razées fundadas para supor que o cumprimento da
execugdo de uma pena estimula a recaida no delito.»

7 Carrara, apud SUSANO, Helena, Reincidéncia Penal — Da Teoria a Pratica Judicial, Almedina 2012,
pags. 71 e 72.

§ Manzini, apud SUSANO, Helena, Reincidéncia Penal — Da Teoria a Pratica Judicial, Almedina 2012,
pags. 75.



G. Da maior perigosidade, diz esta teoria que o agente reincidente revela
um carater mais perigoso, temivel e antissocial. E por isso, o Estado deve deter uma
postura preventiva, e ndo repressiva, relativamente a reincidéncia.

A pratica de um delito apdés uma condenacdo ndo basta para concluir um
critério geral segundo o qual o agente tera de voltar necessariamente a delinquir. Na
verdade, a reincidéncia assenta em razdes de prevengdo especial, ou seja, o aumento
da pena tem como objetivo evitar o cometimento de novas infragcdes por parte do
agente reincidente, ou seja, através da agravacdo da pena espera-se que o agente
tenha, por fim, tido em conta adverténcia contida na condenagao.

H. Da maior capacidade e da maior inclinagdo para delinquir, a
primeira teoria alude ao facto do reincidente demonstrar uma persisténcia em infringir
a lei e, consequentemente, a sua capacidade criminal aumentar, enquanto a segunda
afirma que o fundamento da agravacdo reside na maior gravidade da segunda
infracdo, uma vez que nesta concorre uma culpabilidade pelo facto.

I. Da culpabilidade aumentada, escreve Maurach’ que a agravacio da
pena deriva da maior consciéncia que o reincidente passa a possuir, fruto da propria
experiéncia (condenacdo e execugdo), da punibilidade da sua conduta. Desta maneira,
a conduta do reincidente torna-se mais censuravel uma vez que ndo teve em conta, a
titulo de adverténcia, a condenacao ou condenagdes anteriores.

Na verdade, o agente reincidente revela falta de vontade em motivar-se pela
adverténcia contida na condenagdo anterior, voltando a praticar a mesma conduta
criminosa apesar de ter um maior conhecimento e, assim sendo, uma maior
responsabilidade. Desta forma, a reincidéncia reflete uma desobediéncia por parte do
agente reincidente relativamente ao agente primario, pois aquele nio teve em conta a
adverténcia contida na condenac¢do a que foi sujeito.

J. Da maior gravidade do injusto, os propulsores desta teoria encontram
a razdo de ser da agravacdo da pena no facto do reincidente demonstrar uma atitude
de maior desprezo face aos valores juridicos, pois o delinquente teve oportunidade de
observar e assimilar, ndo s por parte da Lei, mas também ao nivel da condenagdo de
que foi alvo.

Na esteira da teoria anteriormente apresentada, também esta assenta no

pressuposto que o agente reincidente manifesta uma atitude de desprezo face a

 MAURACH, apud SUSANO, Helena, Reincidéncia Penal — Da Teoria a Pratica Judicial, Almedina,
Lisboa, 2012, pp. 84 e 85.
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experiéncia judicial anterior, uma vez que ndo teve em linha de conta os valores
juridicos que teve a oportunidade de apreciar e por isso comete novas infragoes.

K. No limiar destas duas ultimas linhas de orienta¢do, encontra-se a teoria
eclética que defende uma apreciacdo facultativa da agravagdo da pena, fazendo
mencao ao facto do juiz ndo estar obrigado a aplicar a agravante, mas podendo fazé-lo
se, apreciadas as circunstincias do caso, entender que assim o deve fazer'’.

Esta teoria ndo faz qualquer referéncia ao fundamento da reincidéncia, e por
isso ndo acrescenta nem sufraga qualquer das teorias anteriormente apresentadas, mas
introduz um fator que ndo deixa de ser menos significativo: um fator de ponderacao

que introduz equidade/igualdade ao nivel desta matéria.

2.1 A doutrina portuguesa

A maioria dos autores portugueses tem adotado uma posicdo favoravel a
agravacao da pena, destacando-se:

a. Secco'' defendeu, em 1876, que a justificagdo da agravagio da pena assenta
em trés pilares: a ineficacia da pena, a maior imoralidade da conduta e a seguranga
publica. Em conclusdo disse que «se o mal moral da reincidéncia é maior, e mais
urgente o interesse social, ainda que permanega igual o mal material, a agravagdo da
punigdo é a consequéncia, porque nestes trés termos esta a legitimidade e a medida da
pena.»

b. Cavaleiro Ferreira'” afirma que na reincidéncia «(..) estd em causa a
frequéncia da criminalidade revelar um estado perigoso, a perigosidade do agente, em
os crimes anteriores serem indicio de que na propria personalidade do agente tem
origem o novo crime, porque ndo encontra resisténcia séria no seu espirito e antes se
conforma com o seu cardcter». Para este autor, o fundamento da agravacdo da pena
assenta na aquisicdo de uma personalidade com tendéncia para delinquir que o agente
deveria ter corrigido, ndo obstante a existéncia de uma natureza adquirida que nao

pode ser alterada e relativamente a qual ndo pode haver culpa.

' Como assim o entende Marnoco e Sousa, «a reincidéncia é uma presungdo desfavoravel ao acusado,
que pode desaparecer perante as circunstancias do factoy.

"' Secco, apud SUSANO, Helena, Reincidéncia Penal — Da Teoria a Prdtica Judicial, Almedina, 2012,
pag. 88.

"2 Li¢ées de Direito Penal, comp. Rodrigues Ferreira e Henrique Vaz Lacerda, Lisboa, FDL, 1945, pag.
943.
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¢. Eduardo Correia" diz que o elemento fundamental da reincidéncia é o
desrespeito, por parte do delinquente, da solene adverténcia contida na condenacao
anterior.

No fundo, o elemento apontado por este autor ¢ o pressuposto material da
reincidéncia, consagrado no atual Cédigo Penal Portugués e ja contida nos Codigos
anteriores.

d. Figueiredo Dias'*defende que a agravagdo da pena nos casos de
reincidéncia «assume relevo na medida em que no facto cometido posteriormente a
uma condenagdo se documenta uma maior culpa, consubstanciada numa atitude
pessoal de desconsideragdo pela solene adverténcia contida na condenagdo anterior e
se revela assim uma mais grave trai¢do da tarefa existencial de conformagdo da
personalidade do agente com o tipo de personalidade suposta pela ordem juridica, isto
¢ dizer, com a personalidade do homem fiel ao direitoy.

e. Todos estes autores encontram uma justificagdo para o efeito agravante da
reincidéncia, todavia Beleza dos Santos'’ sufraga uma opinido distinta. Este autor
chama a ateng¢do para o facto do reincidente tipico ser aquele individuo que ¢
caracterizado pela debilidade da sua vontade ou por defeitos de personalidade que o
tornam pouco receptivo a adverténcia contida na condenacdo anterior. Deste modo,
este autor acaba por defender que «a reincidéncia nem sempre, ou melhor, quase
nunca, deverd ser agravante, porque se o reincidente infringe um dever que se tornou
mais grave, em virtude da condenagdo anterior, por outro lado, muitas vezes acontece
que, precisamente em virtude desta condenagdo e dos seus efeitos, poderad resistir
menos a solicitagdo para o crime. A culpa é dever e poder seguir uma conduta diversa
da ilicita. Ora, se para o reincidente o dever aumentou, muitas vezes o poder
diminuiu, porque se desclassificou, porque se desmoralizou na prisdo, porque
encontra dificuldades no regresso a vida honesta, etc.».

Esta teoria tem na sua base uma fundamentagdo similar a abolicionista
relativa, pois associa a “recaida” do delinquente a fatores relacionados com a
debilidade do sistema penitenciario e também com a falta de coopera¢do da propria
sociedade, que ¢ incapaz de incutir ao agente os valores fundamentais. Portanto, esta

teoria para além de afastar qualquer fundamento que esteja relacionado com a

" Atas das Sessées da Comissdo Revisora do Codigo Penal, Parte Geral II, Lisboa, 1966, pag. 143.

' In Direito Penal Portugués, Parte Geral, II, As Consequéncias Juridicas do Crime, Lisboa, Editorial
Noticias, 1993, pp. 261 a 269.

15 Beleza dos Santos, RLJ, 75.°, p. 51.

12



personalidade do agente, ainda justifica a tendéncia para delinquir em fatores que ndo

estdo associados ao agente mas ao proprio sistema punitivo e judicial.

13



§3. AS PENAS SUBSTITUTIVAS

«Toda a pena serve finalidades exclusivas de prevengdo
geral e especial; a pena concreta é limitada, no seu maximo inultrapassavel, pela medida da culpa,
dentro deste limite ela é determinada no interior de uma moldura de prevengdo geral de integragao,
cujo limite superior é oferecido pelo ponto otimo de tutela dos bens juridicos e cujo limite inferior é
constituido pelas exigéncias minimas de defesa do ordenamento juridico, dentro desta moldura de
prevengdo geral de integragdo a medida da pena é encontrada em fungdo das exigéncias de
prevengdo especial, em regra positiva ou de socializagdo, excecionalmente negativa, de intimidagdo
ou de seguranga individuais.»

FIGUEIREDO DIAS, J.

1. Enquadramento geral

O artigo 41.° do Codigo Penal consagra como penas principais a pena de
prisdo e a multa. Porém, em alguns casos, a lei possibilita a aplicagdo de uma pena
substitutiva'.

O legislador de 1982 entendeu que quando o juiz tenha a sua disposicdo uma
pena de prisdo e uma pena ndo privativa da liberdade, deveria optar pela aplicagdao da
segunda sempre que se conseguisse supor que esta realizaria, de forma adequada e
suficiente, as finalidades de puni¢do. No atual Cddigo Penal parece inexistir um
critério geral de aplicacdo das penas substitutivas, contudo o critério parece ser aquele
que ja era apresentado pelo Projeto de 1991: «o tribunal deve preferir a pena privativa
da liberdade uma pena alternativa ou de substituicdo sempre que, verificados os
respetivos pressupostos de aplicacdo, a pena alternativa ou de substitui¢do se revelem

adequadas a realizagdo das finalidades de punicdo’'».

A aplicacdo das penas substitutivas estd dependente da satisfacdo das
necessidades de prevencao geral e especial.
O tribunal s6 deve negar a aplicagdo de uma pena substitutiva quando a pena

de prisdo se revele, do ponto de vista da prevencdo especial, necessdria ou mais

' Alguns autores alemies (como é o caso de Liszt) entendiam que as penas curtas de prisdo eram
inateis e produtoras de danos mais graves do que aqueles que derivariam da plena impunidade dos
agentes. A pena curta de prisdo ndo poderia satisfazer as finalidades que a pena deveria cumprir, nem
de prevencdo geral, nem de prevencdo especial, FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués — As
Consequéncias Juridicas do Crime (Parte Geral 1), Coimbra Editora, 3.* Reimpressdo, 2011, pp. 327-
328.

" FIGUEIREDO DIAS, Direito Penal Portugués — As Consequéncias Juridicas do Crime (Parte Geral
11), Coimbra Editora, 3.* Reimpressdo, 2011, p. 331.
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adequada. Sao também as necessidades de prevengdo especial que orientam o juiz na
determinagdo da pena substitutiva aplicavel.

As necessidades de prevencdo geral representam o conteido minimo de
prevencao indispensavel a defesa e prote¢do do ordenamento juridico, constituindo
portanto o limite a aplicacdo de penas substitutivas resultante do preenchimento de
necessidades de prevengdo especial. Assim sendo, a pena substitutiva ndo devera ser
aplicada no caso de a pena de prisdo se mostrar indispensavel a tutela dos bens
juridicos e a reposi¢ao da confian¢a da comunidade na validade das normas juridicas.

A vantagem das penas substitutivas assenta no facto de, por um lado, evitar
que o condenado seja contaminado pelo meio prisional, e por outro lado, impedir que

a privagdo da liberdade interrompa e afete as suas relagdes sociais e profissionais'®.

2. A pena privativa da liberdade e os seus efeitos

Se ponderarmos os efeitos que a pena privativa da liberdade tem no
condenado verificamos que a prisdo reforga a carga de estigmatizacao social traduzida
pelo julgamento e pela aplicagdo da pena, que as condi¢des gerais do recluso ndo se
aproximam das que caracterizam a vida em liberdade e, que muitas das vezes, ndo sao
favorecidas as relagdes do recluso com o mundo exterior'”. Desta forma, a aplicagio
da pena de prisdo devera restringir-se aos crimes mais graves.

Na verdade, existem efeitos dessocializadores que estdo normalmente
associados a pena de prisdo e que colocam obstaculos as necessidades de prevencao
especial — «a prisdo produz um efeito de intimidagdo sobre o recluso, criando um
estimulo de adaptagdo as regras da vida em sociedade, por outro lado, segrega o
individuo do seu estatuto juridico normal, atinge a personalidade, favorece a
aprendizagem de novas técnicas criminosas e propoe valores e normas contrarios aos
“oficiais"*’».

Tendo em conta os problemas resultantes da aplicacdo da pena de prisdo,
principalmente no que toca a baixa e média criminalidade, surgiu a opcao de
substituir aquela pena por penas substitutivas que importem efeitos menos

dessocializadores no condenado.

'8 Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 10 de Novembro de 2010.

' RODRIGUES, Anabela Miranda, Novo olhar sobre a questio penitencidria, Coimbra Editora, 2.
Edigdo, 2002, pp. 47 ¢ 48.

2 RODRIGUES, Anabela Miranda, Novo olhar sobre a questdo penitenciaria, Coimbra Editora, 2.*
Edigdo, 2002, pp. 191.
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3. As penas substitutivas®'

Designam-se por penas substitutivas, aquelas que sdo aplicaveis em
substituicdo das penas principais — pena de prisdo e multa (artigo 41.° do Codigo
Penal). A escolha da espécie da pena substitutiva ¢ determinada por consideragdes de
natureza preventiva, inexistindo uma hierarquia legal entre as penas de substituig¢do.
Contudo, quando haja a possibilidade de aplicagdo de uma pena substitutiva nao
detentiva, torna-se necessario dar preferéncia a esta uma vez que ¢ a menos gravosa
para o condenado.

Sao penas substitutivas: a multa (artigo 43.° do Codigo Penal), a prestagdo de
trabalho a favor da comunidade, a admoestagdo, a suspensdo da execu¢do da pena de

.~ e~ ;s ~ ~ st 22
prisdo e a proibicao de exercicio de profissdo funcdo ou atividade™.

3.1 Multa

A pena de multa que se encontra consagrada no artigo 43.° do Codigo Penal ¢
uma verdadeira pena substitutiva, esta norma legal impde ao aplicador o cumprimento
de um poder-dever, no sentido de ter de proceder a substitui¢do da pena de prisao nao
superior a um ano por uma pena de multa ou por outra pena ndo privativa da
liberdade, salvo se a execucdo da pena de prisdo se revelar necessaria a satisfacdo das
finalidades de punig¢ao.

A pena substitutiva de multa ndo se confunde com a pena de multa principal
que surge regulada nos artigos 47.° a 49.° do Codigo Penal. Ambos os regimes nao
sdo idénticos, o que facilmente se comprova pela remissao seletiva que o legislador
estabeleceu, no artigo 43.° do Cddigo Penal, em relagdo as disposi¢des do regime da
pena de multa principal que sdo aplicaveis a pena de multa de substitui¢do. As
diferengas entre os dois regimes sdo evidenciadas pelas consequéncias distintas que o
incumprimento da pena de multa principal e da pena de multa de substituicdo tém.
Também a substituicdo da multa por prestagdo de trabalho a favor da comunidade —
artigo 48.° do Codigo Penal — ¢ inaplicavel ao regime da pena de multa de

substitui¢do™.

! Abordaremos apenas as penas substitutivas aplicaveis as pessoas singulares, pois sdo as que
apresentam relevancia para o presente estudo.

** Introduzida pela Lei n.° 59/2007.

> Como escreve o Acorddo da Relagdo do Porto de 19 de Junho de 2013 «os fins da punicéo (previstos
no artigo 40° do CP), em boa verdade, tanto se alcangam se a multa for uma pena principal, ou resultar
de uma pena de substituicdo (multa aplicada em substituicdo de pena de prisdo). Assim, ndo se vé
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O raciocinio que preside a substituicdo da pena de prisdo por pena de multa ou
outra pena nao privativa da liberdade prende-se com as finalidades de punicao,
optando-se necessariamente pela pena que se afigurar mais adequada a situacao
concreta.

Caso haja incumprimento desta pena substitutiva, o condenado cumprird a

pena de prisdo estipulada na sentenca (artigo 43.°, n.° 2 do Codigo Penal).

3.2 Prestacao de trabalho a favor da comunidade®*

Desde a Revisdo de 2007, esta pena substitutiva passou a ser suscetivel de ser
aplicada em substituicdo de uma pena de prisdo nio superior a dois anos (artigo 58.°,
n.° 1 do Codigo Penal). Corresponde a trabalho gratuito prestado fora do horario
normal de trabalho ao Estado, a outras pessoas coletivas de direito publico ou a
entidades privadas cujos fins o tribunal considere de interesse para a comunidade
(artigo 58.°, n.° 2 do Codigo Penal).

A sua aplicacdo estd dependente de critérios de natureza exclusivamente
preventiva.

Também esta pena substitutiva ndo pode ser aplicada sem a existéncia de uma
manifestagdo de vontade do condenado™, no sentido de que lhe seja aplicada a pena
de prestacdo de trabalho (artigo 58.°, n.° 5 do Cédigo Penal).

Em caso de aplicagdo desta pena substitutiva, o Tribunal solicita a D.G.R.S
(Direg¢ao Geral de Reinsercdo Social) a elaboracdo de um relatério de apreciacdo do
cumprimento da pena de prestacdo de trabalho a favor da comunidade, estando na

base deste relatorio objetivos de natureza reintegradora e preventiva.

qualquer razdo material para que as penas de multa, quer sejam aplicadas a titulo principal, ou como
penas de substituicdo, ndo tenham idéntico regime quanto ao seu cumprimento e possibilidade de
substitui¢do por dias de trabalho”»

** (Esta pena revela-se altamente satisfatéria em termos, quer de ressocializagdo do arguido (prevengdo
especial), quer de manutengdo da confianga dos cidaddos nas normas (prevengdo geral positiva), com o
importante e acrescido beneficio de chamar a comunidade a participagdo no restabelecimento da paz
Jjuridica, perturbada pelo ilicito cometido pelo arguido. Este desiderato resulta da natureza da pena:
conjugagdo das componentes punitivas, traduzidas na perda de parte do tempo livre, mas sem reclusdo
prisional, com a social de cardter positivo, enquanto prestagdo ativa e, em certo sentido, “voluntdria” a
favor da comunidade», GILMAN, William Themudo, apud TORRES, Eugénia, As penas de
substitui¢do ndo detentivas, Dissertagdo de Mestrado, 2012, p. 39.

» (Esta pena ao exigir o consentimento do arguido, apela & sua responsabilizacdo social,
proporcionando-lhe a prestagdo de um contributo positivo a comunidade cujas normas infringiuy,

TORRES, Eugénia, As penas de substituigdo ndo detentivas, Dissertagdo de Mestrado, 2012, p. 35.
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Em caso de incumprimento involuntario desta pena, sejam os motivos de ordem
médica, familiar, profissional ou outros, a prestagdo de trabalho podera ser suspensa,
porém o tempo de execucdo da pena ndo poderd ultrapassar os 30 meses. Se a
impossibilidade decorrer de causas ndo imputaveis ao condenado (que ndo sejam as
anteriormente previstas), o tribunal poderd optar por substituir a pena de prisdo
estipulada na sentenca por multa ou suspender a sua execug@o por um periodo entre 1-
3 anos, com subordina¢do ao cumprimento de deveres e regras de condutas adequadas
(artigo 59.° n.° 6 do Codigo Penal). Caso o incumprimento seja culposo, a lei preve a
revogagdo desta pena substitutiva e, consequentemente, o cumprimento da pena de
prisdo estipulada na sentenga (descontando-se os dias de trabalho realizados — artigo

59.°, n.° 4 do Codigo Penal).

3.3 Admoestagio*®

E uma pena substitutiva da pena de multa e encontra a sua previsio legal no
artigo 60.° do Codigo Penal. Consiste «numa adverténcia solene feita em audiéncia
publica pelo tribunal, aplicavel a delinquentes culpados de factos de escassa
gravidade e relativamente aos quais se entende, por serem delinquentes primarios, por
ser neles mais vivo o sentimento da propria dignidade ou por quaisquer outras razoes
ponderosas, que ndo ha, numa visdo preventiva, a necessidade de serem utilizadas
outras medidas penais mais gravosasy”’.

A admoestagdo s6 podera ser aplicada se ao agente for aplicada pena de multa
em medida ndo superior a 240 dias.

A aplicagdo desta pena substitutiva estd também dependente da prévia
reparacao do dano (se o houver) e ainda que o tribunal possa concluir, consideradas as
circunstancias concretas do facto e do agente, que a admoestagdo se revela um meio
adequado e suficiente de realizagdo das necessidades preventivas. Deste modo, a
admoestacdo s6 poderd ser aplicada se ndo colocar em risco a expectativa da

comunidade na validade das normas juridicas.

*® «4 admoestacdo tem um cardcter puramente simbélico. Apesar desse cardcter meramente simbélico,
a admoestagdo ndo pode ser proferida antes de transitada a decisdo condenatorvia que a manda aplicar,
sob pena de perder utilidade o recurso interposto dessa decisdo», Acorddo da Relagdo do Porto de 6 de
Dezembro de 2006.

" Cfr. Acordio do Tribunal da Relagio de 29 de Maio de 2012.
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3.4 Suspensio da execucio da pena de prisao

O Codigo Penal reserva alguns artigos a esta importante pena substitutiva —
artigos 50.° a 57.° - trata-se de uma pena substitutiva da pena de prisdo que consiste na
ndo execucdo da pena de prisdo aplicada em medida ndo superior a cinco anos
(pressuposto formal) por um periodo igual ao da pena de prisdo estipulado na
sentenga, nunca podendo ser inferior a um ano. Relativamente ao pressuposto
material®®, a adequaco da mera censura do facto e a ameaga de prisdo tém de ser
suficientes de modo a estarem preenchidas as necessidades preventivas do caso, sejam

elas de prevengdo geral, sejam de prevengao especial.

Como se escreve no Acordao da Relagdo do Porto de 20 de Novembro de
2013, «(...) a suspensdo da execug¢do da pena de prisdo é uma medida de conteudo
reeducativo e pedagogico, que pressupoe a realiza¢do de um juizo de prognose
favoravel relativamente ao comportamento futuro do arguido, assentando na
expectativa razoavel de que a simples censura do facto e a ameaga da prisao realizam
de forma adequada e suficiente as finalidades da puni¢do e, consequentemente, dessa
forma, sera viavel conseguir a ressocializagdo do arguido em liberdade, funcionando a
condenagdo como uma adverténcia para evitar a prdtica de futuros crimesy. Esta pena
estd assim imbuida de uma ideia corretiva e reintegradora, orientada para evitar o

fendmeno da reincidéncia.

«Suspender a execu¢do da pena de prisdo e, em geral, lancar mdo de
uma medida substitutiva importa uma aposta ao condenado, a qual ndo pode deixar de ser
um risco permitido, visto que esta categoria dogmdtica so se liberta de anatemas
economicistas quando se refor¢a em eficacia e em balanceamento dos interesses presentes
Todavia, e mesmo assim se operando, é sempre com renovada confianga antropologica que
se cauciona o infrator de uma norma violadora dos mais intimos fundamentos

comunitdrios, quando se ressoarem em todos nos as intemporais palavras de Figueiredo

28 . . . o N .
«... o tribunal atendendo a personalidade do agente e as circunstancias do facto, conclua por um

prognostico favoravel relativamente ao comportamento do delinquente: que a simples censura do facto
e a ameaga da pena (...) bastardo para afastar o delinquente da criminalidade. Para a formulagdo de tal
Jjuizo — ao qual ndo pode bastar nunca a consideragdo ou s6 a personalidade, ou s6 das circunstdncias de
facto — o tribunal atenderd especialmente as condic¢oes de vida do agente e a sua conduta anterior e
posterior ao facto.» FIGUEIREDO DIAS, in Consequéncias Juridicas do Crime, Aequitas, 1993, pp.
242 e 243).
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Dias (...) no fundo, o homem é um segredo e toada a humanidade reside no respeito pelo

segredo do homem.»
ANDRE LAMAS LEITE”
Esta pena ser revogada nos casos previstos no artigo 56.° do Codigo Penal®,
mas a revogagao nao possui um caracter automatico, dependendo de um juizo sobre a
inconciliabilidade e as finalidades de punigio’".

O incumprimento origina a execu¢do da pena de prisdo que se visava
substituir, ndo havendo lugar a qualquer desconto (artigo 56.°, n.° 2 do Codigo Penal)
— acerca disto, ¢ necessario referir que ndo se consegue vislumbrar qualquer
fundamento para esta desigualdade face as outras penas.

Importa ainda referir que o periodo previsto na sentenga ndo pode ser
prorrogado e uma vez decorrido o periodo da suspensdo a pena deve ser declarada

. . . .32
extinta, salvo os casos devidamente estipulados na lei™”.

3.8. Proibicao de exercicio de profissdo, funcio ou atividade
E uma pena substitutiva que consiste na proibigdo da atividade concreta em

. , . . . . 33 . C o~ ~ .
cujo exercicio foi cometido crime™. Ela deve substituir a pena de prisdo ndo superior

* LEITE, André Lamas, A suspensdo da execucdo da pena privativa da liberdade sob pretexto da
revisdo de 2007 do Codigo Penal Portugués, Coimbra Editora, Porto, 2009.

% Dispde o artigo 56° (Revogagio da suspensio) do Codigo Penal:

1 - A suspensdo da execugdo da pena de prisdo é revogada sempre que, no seu decurso, o condenado:

a) Infringir grosseira ou repetidamente os deveres ou regras de conduta impostos ou o plano de
reinser¢ao social; ou

b) Cometer crime pelo qual venha a ser condenado, e revelar que as finalidades que estavam na base da
suspensdo ndo puderam, por meio dela, ser alcangadas.

2 - A revogagdo determina o cumprimento da pena de prisdo fixada na sentenga, sem que o condenado
possa exigir a restituicdo de prestagdes que haja efectuado.

! Conforme defende FIGUEIREDO DIAS, a revogagdo da suspensio sé deve ter lugar quando, do
incumprimento culposo das condi¢des de suspensdo, «(..) nasce a convic¢do de que um tal
incumprimento infirmou definitivamente o juizo de prognose que esteve na base da suspensdo, é dizer,
a esperanga de por meio desta manter o delinquente, no futuro, afastado da criminalidade»

32 Se findo o periodo de suspensdo se encontrar pendente processo por crime que possa determinar a
revogacdo da suspensdo da execugdo ou incidente por falta de cumprimento dos deveres, das regras de
conduta ou do plano de readaptagdo, a pena so sera declarada extinta quando o processo ou o incidente
findarem e ndo houver lugar a revogacao ou a prorrogacao do periodo de suspensdo (artigo 57.° do CP).
3 Esta pena ja se encontrava prevista no Codigo Penal, antes da revisdo de 2007, como pena acessoria
(artigo 66.° do Codigo Penal), como medida de seguranga ndo privativa da liberdade (artigo 100.° do
Cddigo Penal) e como regra de conduta associada a pena de suspensdo da execugdo da pena de prisdo
(artigo 52.°, n.° 2, alinea a) do Cddigo Penal).
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a trés anos quando o crime tenha sido cometido no exercicio de profissao, funcdo ou
atividade, publicas ou privadas. Esta pena s6 ndo deve ser aplicada quando a sua
aplicagdo obste as finalidades de puni¢ao.

Nesta pena substitutiva «inexiste uma correspondéncia legal entre o tempo de
prisdo determinado e a medida da pena que a substitui, tendo entdo de se ter em conta
os critérios estabelecidos no artigo 71.° do Cédigo Penaly**.

O incumprimento desta pena origina a revogacdo da proibicdo e o
correspondente cumprimento da pena de prisdo — artigo 43.°, n.° 5 do Cédigo Penal.
Dos n.%s 5 e 7 do artigo 43.° do Cdédigo Penal depreende-se que a revogacao da pena
de substituicdo de proibi¢do de exercicio implica o «cumprimento da pena de prisdo
determinada na sentengay (n.° 5 do artigo 43.° do Codigo Penal), sendo descontado
«no tempo de prisdo a cumprir o tempo de proibicdo ja cumprido» (n.° 7 do artigo 43.°

do Codigo Penal).

4. O regime de permanéncia na habitacido, a prisdo por dias livres e o
regime de semidetencgio

Escolhemos tratar aqui destes regimes uma vez que nao se justifica a sua
autonomia, contudo ¢ necessario frisar que ndo sdo penas substitutivas, tratando-se
antes de penas que consubstanciam formas de execucdo da pena de prisao ou por
outras palavras, constituem penas de prisdo efetiva. Apesar desta necessdria e
relevante distingdo, estas penas englobam o objeto do presente trabalho, e por isso o

seu estudo constitui uma mais-valia.

O primeiro instituto a ser abordado ¢ o da permanéncia na habitacdo e
encontra-se regulada no artigo 44.° do Codigo Penal. Trata-se de uma pena que
apenas “substitui” a aplicacdo direta da pena de prisdo, ndo “substituindo” a execuc¢ao
de penas de prisdo que resultem do incumprimento de outras penas de substituicao.

Esta pena consiste na permanéncia na habitagdo do arguido ou de terceiro,
com vigilancia electrénica®. E aplicada em substitui¢do do cumprimento da prisdo

em estabelecimento prisionais em condenacdes até um ano, ou quando estejam em

** TORRES, Eugénia, 4 s penas de substitui¢do ndo detentivas, Dissertacdo de Mestrado, 2012, p. 31.

* Este tipo de pena ndo se confunde com a prisio domicilidria, pois o regime consagrado na lei
portuguesa ndo ¢ de prisdo uma vez que ndo ¢é estabelecido qualquer mecanismo para forgar o
condenado a permanecer na habitagdo.
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causa condenagdes superiores, mas em que o0 remanescente a cumprir ndo exceda um
ano, descontado o tempo de detencdo, prisdo preventiva ou obriga¢do de permanéncia
na habitacdo. Ou, excecionalmente, o remanescente ndo superior a dois anos, quando
se verifiquem circunstancias de natureza pessoal ou familiar do condenado que
desaconselhem a privacdo da liberdade em estabelecimento prisional, nomeadamente
gravidez, idade inferior a 21 anos ou superior a 65 anos, doenga ou deficiéncia graves,
existéncia de menor a seu cargo, existéncia de familiar exclusivamente ao seu
cuidado. Requisito fundamental e indispensavel nesta pena ¢ o consentimento do
condenado, que ¢ revogavel a todo o tempo, € o consentimento das pessoas maiores
de 16 anos que coabitem com o condenado. A sua escolha ¢ determinada
exclusivamente por consideracdes de natureza preventiva®.

O tribunal revoga este regime nas seguintes situagdes: se o condenado
infringir grosseira ou repetidamente os seus deveres; se cometer crime na pendéncia
da pena e vier a ser condenado por ele, revelando dessa forma que os fins da pena nao
podem ser alcancados com a permanéncia na habitagdo; se revogar o seu
consentimento; se danificar o equipamento de monitorizagdo com inten¢ao de impedir
ou dificultar a vigilancia, ou iludir os servigos de vigilancia ou se eximir a esta. A
revogagdo tem como efeito o cumprimento da pena de prisdo fixada na sentenga, com

desconto da parte da pena ja cumprida em regime de permanéncia na habitacao.

O segundo regime, a prisdo por dias livres que se encontra prevista no artigo
45.° do Codigo Penal, destina-se a produzir um efeito choque no condenado, sem os
inconvenientes habituais das penas curtas de prisdo’’. Pretende-se que, desta forma, o
arguido tome consciéncia da necessidade de respeitar os valores que violou e que
alcance, de forma responsavel, a ressocializagdo, ficando igualmente satisfeitos os

anseios legitimos de seguranca da comunidade em que se insere.

3 «Esta pena é particularmente indicada no caso em que o arguido ja tenha sofrido um periodo de
obrigacdo de permanéncia na habitacdo a titulo cautelar na pendéncia do processo e as necessidades
preventivas sejam compativeis com o cumprimento da pena de prisdo no mesmo ambientey. PINTO
DE ALBUQUERQUE, P., Comentdrio do Cédigo Penal, a luz da Constitui¢cdo da Republica e da
Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 2* Edigdo, Lisboa, Universidade Catolica Editora,
Lisboa, 2010, p. 214.

37Cfr. PINTO DE ALBUQUERQUE, P., Comentdario do Cédigo Penal, a luz da Constitui¢cdo da
Republica e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 2* Edigdo, Lisboa, Universidade Catolica
Editora, Lisboa, 2010, p. 216.
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Esta pena consiste na privacdo da liberdade por periodos correspondentes ao
fim-de-semana (cada periodo de fim-de-semana tem a duracdo minima de 36 horas e
maxima de 48 horas). Nao poderao ser excedidos os 72 periodos.

Simas Santos e Leal-Henriques referem que «a prisdo por dias livres pretende
adaptar a pena a vida familiar e profissional do condenado, criando um regime
intermédio entre a prisdo continua e o tratamento em meio aberto, procurando-se
também, evitar que se projetem sobre a familia do condenado consequéncias
economicas desastrosas e a ruptura prolongada com o meio profissional e social (...)
O fracionamento da execugdo da pena, o seu cumprimento em dias geralmente de
ocio e a execug¢do em condigoes que ndo lhe fazem perder a natureza punitiva, ndo
apagam a finalidade de prevengdo especialy.

Esta pena apenas pode ser aplicada nos casos em que o arguido ¢ condenado a
uma pena concreta de prisdo ndo superior a um ano de prisdo, e por implicar um
menor periodo de privagdo da liberdade este regime prefere ao da semidetengao.

Em caso de incumprimento da pena de prisao por dias livres, o tribunal deve
revogar esta pena e ordenar o cumprimento da prisdo continua. Todavia, sufragamos a
opinido defendida pelo Acérddo do Tribunal da Relagio Evora de 6 de Abril de 2010
que menciona que «a prisdo por dias livres so deverd ser revogada se um tal
incumprimento revelar que as finalidades que estavam na base da aplicagdo da pena
de prisdo por dias livres ja ndo poderdo, por meio desta, ser alcancadas. Ou, dito de
outra forma, se nascer dali a convic¢do de que um tal incumprimento havera
infirmado definitivamente o juizo de prognose que esteve na base de tal pena (de
prisdo por dias livres), isto é, a esperanga de, por meio desta, manter o delinquente (o

arguido / recorrente), no futuro, afastado da criminalidade.»

O ultimo regime ¢ o da semidetengdo (artigo 46.° do Cédigo Penal) e consiste
na privacdo da liberdade, com saidas do recluso ndo vigiadas para efeito de ele
prosseguir a sua vida profissional ou os seus estudos, de modo normal. Esta pena ndo
pode ser aplicada a uma pessoa que ndo tenha obrigagdes escolares ou profissionais.

Tal como o regime anteriormente mencionado, o regime de semidetengdo
apenas pode ser aplicado nos casos em que o arguido ¢ condenado a uma pena
concreta de prisdo ndo superior a um ano de prisdo. E tal como ja foi anteriormente
referido, também ndo devera ser aplicado se estiverem preenchidos os requisitos da

prisdo por dias livres.
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Este regime estd dependente do consentimento do condenado, que devera
referir-se as condi¢des concretas da deten¢do’™. A aplicagio esta dependente da
adequagdo deste regime as necessidades de preven¢ao geral e especial.

Em caso de incumprimento, o tribunal deve revogar esta pena e ordenar o

cumprimento da prisdo efetiva.

Como se Vvé, estes regimes sdo favoraveis em relagdo a pena de prisdo uma vez
que, ou correspondem a menores periodos de privacao da liberdade, ou permitem que
a privacdo seja realizada no proprio domicilio, ou até admitem a conciliagdo com
outras atividades — tudo isto permite que o agente mantenha uma relagdo com a

sociedade e com os valores a ela inerentes.

38 ~ IR ’
Local de detengdo e horario de saidas e entradas.
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§4. A RENCIDENCIA E O PRESSUPOSTO PRISAO
EFECTIVA: PENA NAO SUBSTITUIDA OU SUBSTITUIDA
E INCUMPRIDA?

«Interpretar a lei é revelar o pensamento, que anima as suas palavras»

CLOVIS BEVILAQUA

No n.° 1 do artigo 73.° do Codigo Penal, encontramos um dos pressupostos da
reincidéncia que tem feito surgir diversas questdes — «punido com prisdo efetiva
superior a seis mesesy.

Este pressuposto restringe o ambito de aplica¢do da reincidéncia, uma vez que
exige que ao agente seja aplicada uma pena de prisdo efetiva. Torna-se portanto
imperativo saber se o artigo 75.° do Codigo Penal fala em prisdo efetiva no sentido de
pena ndo substituida ou substituida e incumprida?

E exatamente a resposta a esta questdo que se pretende dar com este estudo,
por isso neste capitulo levaremos a cabo a investigagdo desta problematica a luz da
analise do regime da reincidéncia nos codigos penais anteriores, na doutrina e na

jurisprudéncia.

1. Evolucao Historica
O primeiro Codigo Penal Portugués (1852) ja previa o instituto da reincidéncia

no seu artigo 85.°%

, exigindo como pressupostos que o crime fosse da mesma
natureza do anteriormente cometido, € que a sua execugdo se realizasse dentro de 10

. ~ .. . .40
anos a partir da condenacao definitiva pelo primeiro™ .

0 Codigo Penal de 1852 dizia no artigo 85.%: «A reincidéncia verifica-se todas as vezes que o
criminoso, tendo sido condenado por senteng¢a passada em julgado por algum crime, comete outro
crime da mesma natureza, antes de terem passado dez anos desde a dita condenagdo, e ainda que a pena
do primeiro crime tenha sido perdoada. §1.° Ndo se considera reincidéncia quando o primeiro crime foi
amnistiado ou o criminoso foi rehabilitado. §2.° Nas contravengdes o termo é de um ano; e ndo se
requer que a segunda contravengdo seja da mesma natureza. »

0 Este Codigo apresentava algumas diferencas em relagdo a legislagdo presente em outros
ordenamentos juridicos, como € o caso de Espanha que referia que o criminoso apenas poderia ser
reincidente se fosse julgado por um crime que estivesse compreendido no mesmo titulo do Coédigo, ou
ainda da Bélgica e da Itdlia, que referiam que apenas era reincidente aquele que, depois de
definitivamente condenado, cometesse outro crime, ainda que ndo fosse da mesma natureza e sem
limitagdes de tempo.
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O Codigo Penal Portugués de 1886 passou a prever a reincidéncia no artigo
35.°, mas o artigo 34.°, que fazia alusdo as circunstancias agravantes, fazia referéncia
ao instituto no seu ponto 33.°.

O artigo 35.°* previa os seguintes pressupostos: condenag¢io anterior por
algum crime transitado em julgado, perpetragdo de outro crime com a mesma natureza
e lapso temporal ndo superior a § anos.

Esta norma falava apenas em condenacdo, podendo o agente ser condenado
como autor, camplice ou encobridor. Mas essa condena¢do ja ndo abrangia o caso do
agente pagar a multa antes da condenagdo (nos casos em que esse pagamento ¢
permitido), situagdo em que ja nao haveria reincidéncia.

Mesmo nos casos em que houvesse condenagdo, excluia-se a anulagdo, a
amnistia e o decurso do tempo de suspensdo da pena sem comissdo de novo crime da
reincidéncia, ndo podendo essas situacdes serem abrangidas. Contudo, o perddo e a
prescricdo poderiam implicar a aplicagdo da reincidéncia, uma vez que o
entendimento era no sentido de que nao fazia desaparecer o crime.

Conferimos assim que, ndo ha qualquer alusdo a prisdo efetiva como
pressuposto de aplicagdo do regime da reincidéncia, falando-se apenas em
condenagdo. E podemos ainda comprovar, nos exemplos dados por Pinheiro
Farinha®?, que neste codigo ndo existia qualquer distingdo entre penas: «O agente de

estupro ou violagdo, casado com a ofendida e condenado a pena suspensa, deve

considerar-se reincidente se, no decurso de oito anos, comete crime da mesma

natureza, independentemente de caducar ou ndo a pena suspensa.’/”As condenagoes

de menores pelo Tribunal de Menores sdo de considerar, para efeitos de reincidéncia,

*1' Dizia o Codigo Penal de 1886: «Dd-se a reincidéncia quando o agente, tenha sido condenado por

sentenga passada em julgado por algum crime, cometa outro crime da mesma natureza, antes de terem
passado oito anos desde a dita condenagdo, ainda que a pena do primeiro crime tenha sido prescrita ou
perdoada.

$ 1.° Quando a pena do primeiro crime tenha sido amnistiada, ndo se verifica a reincidéncia.

$§2.°Se um dos crimes for intencional e o outro culposo, ndo ha reincidéncia.

§ 3.° Os crimes podem ser da mesma natureza, ainda que ndo tenham sido consumados ambos, ou
algum deles.

§ 4.° Nao sdo computadas para a reincidéncia, por crimes previstos e punidos no Codigo Penal, as
condenagoes proferidas pelos tribunais militares por crimes militares ndo previstos no mesmo Codigo,
nem as proferidas por tribunais estrangeiros.

§5.° Ndo exclui a reincidéncia a circunstancia de ter sido o agente autor de um dos crimes e cumplice
do outro.»

“2 FARINHA, Jodo de Deus Pinheiro, Cédigo Penal Portugués Anotado, Edigdes Atica, Lisboa,
Outubro, 1991.
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se dentro de oito anos, o agente cometer novo crime de idéntica natureza, ainda que ja
sujeita aos tribunais comuns.»

Estamos portanto perante uma norma bastante mais abrangente no que diz
respeito a questdo abordada neste trabalho, todavia mais limitativa em relagdo a

outros aspetos, como ¢ o caso da natureza dos crimes.

2. Jurisprudéncia

2.1 Acordao do Tribunal da Relaciao do Porto de 10-12-2003 — Relator
Antonio Gama

«Sdo pressupostos da reincidéncia:

Pressupostos formais:

Segundo o disposto no art.” 75.°, n.° 1, 1° parte do Codigo Penal, serd punido como
reincidente aquele que, por si so ou sob qualquer forma de comparticipagdo, cometer
crime doloso a que corresponda pena de prisdo efetiva superior a 6 meses, depois de
ter sido condenado por sentenca transitada em julgado em pena de prisdo efetiva
também superior a 6 meses, por outro crime doloso.

Exige-se a pena de prisdo efetiva, total ou parcialmente cumprida. »

2.2 Acdérdao do Tribunal da Relacdo do Porto de 15-12-2004 — Relator
Conceicao Gomes

«No acordao recorrido o Tribunal “a quo” considerou que se mostram verificados
todos os pressupostos de que depende a reincidéncia, nos termos do artigo 75°, n’ 1 e
2, do Codigo Penal, com os seguintes fundamentos:

(...) «No caso em apreco constata-se que, por acorddo, ja transitado em julgado,
proferido em 12/03/02, no Processo Comum Singularn.®.../01.5GBTMC, do Tribunal
Judicial de Alfdandega da Fé, o arguido foi condenado, por factos praticados em 3, 6 e

12 de Agosto de 2001, na pena de 6 meses de prisdo pela pratica de um crime de

conducdo sem habilitacdo legal, pena essa que, em cumulo juridico, com a pena de 1

ano de prisdo pela pratica de um crime de furto qualificado, determinou o

cumprimento efetivo da pena de um ano de prisao.

Dagqui resulta que o arguido cometeu os crimes aqui em apre¢o depois de ter sido

condenado, por sentenga transitada em julgado, em pena de prisdo efetiva, superior a

6 meses, pela pratica de outro crime doloso.»
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2.3 Acdordao do Tribunal da Relacao de Coimbra de 23-01-2008 -
Relator Fernando Ventura
«No caso em aprego, diz-se na acusagdo, a fls. 239 e 240: «O arguido foi condenado

por crime de roubo na pena de 13 meses, em data anterior a dos factos descritos na

acusagdo, conforme decorre do seu certificado de registo criminal e da certiddo de fls.
29 a 40, cujo teor se da por integralmente reproduzido para todos os efeitos legais,

tendo cumprido pena de prisdo por tal crime até 24-11-2003, data em que saiu em

liberdade. »

2.4 Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 15-04-2010 — Relator
Maia Costa

«Os pressupostos formais da reincidéncia sdo a prdtica de crimes reiterados dolosos, a
condenagdo em penas de prisdo efetiva por ambos os crimes, o transito em julgado da
primeira condenagdo e o ndo decurso de mais de 5 anos entre a prdtica do crime
anterior e a do novo crime.

No caso dos autos, mostra-se provado que o recorrente foi condenado na pena de 3

anos de prisdo, por um crime de trdfico de estupefacientes, por decisdo transitada, de
23-10-2003, e nos presentes provou-se um crime idéntico, mas, ignorando-se quando
teve inicio a atividade de venda de estupefacientes, so pode ser considerada, para

efeitos de reincidéncia a data em que foi detido, ou seja, 30-01-2009.»

2.5 Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 18-06-2009 — Relator
Sousa Fonte

«Comecemos pelos pressupostos formais.

a) O preenchimento do primeiro e do terceiro desses pressupostos ndo suscita
qualquer duvida: tanto o crime atual (trdfico de estupefacientes) como o(s)
anterior(es) por que o Arguido foi condenado (em alternativa porque, enquanto a
acusagdo refere que, no Processo 842/97.2PKLSB, o Arguido foi condenado na pena
unica de 10 anos e 6 meses de prisdo, «pela prdtica de crime de rouboy, o acorddo
explicita que essa pena, imposta nesse processo, é o resultado do cumulo juridico
«com as condenagoes anteriores», onde se referem os crimes de roubo, sequestro e
furto — o que ndo importa alteragdo substancial dos factos) sdo crimes dolosos. E por
estes ultimos foi punido com prisdo efetiva bem superior a 6 meses: concretamente

com a pena conjunta de 10 anos e 6 meses de prisdo.
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b) Quanto ao segundo, o que releva, como vimos, ¢ que o novo crime deva ser

punido, sem a consideracdo da reincidéncia, com pena de prisdo efetiva superior a 6

meses.

Como explica Figueiredo Dias ("Direito Penal Portugués, As Consequéncias... ", 270)
ao enunciar as operagoes que o juiz tem de efetuar para determinar a medida da pena
no caso de reincidéncia, o tribunal tem, em primeiro lugar, de determinar a pena que
concretamente deveria caber ao agente se ele ndo fosse reincidente, seguindo o
procedimento normal de determinagcdo da pena, por duas razoes: para assim
determinar se se verifica um dos pressupostos formais — o de o crime reiterado ser
punido com prisao efetiva, e, por outro lado, para tornar possivel a ultima operagao,
imposta pela 2 parte do n° 1 do artigo 76° — a agravagdo resultante da reincidéncia
ndo pode exceder a medida da pena mais grave aplicada nas condenagoes anteriores.
O acordao recorrido ndo procedeu desse modo.

Limitou-se a dizer que «a pena a aplicar serd sempre superior a 6 _meses de prisdoy,

expressdo em que, ao menos formalmente, parece ndo caber a considerac¢do da outra

exigéncia imposta pelo requisito — a de que o arguido devesse ser condenado em

prisdo efetiva.

Apesar disso, pensamos que, no caso concreto, atendendo a moldura penal do crime

que agora lhe é imputado — o p. e p. no artigo 21°, n° 1, do DL 15/93, de 22 de

Janeiro, a que corresponde pena de prisdo de 4 a 12 anos — e a auséncia de quaisquer

circunstancias susceptiveis de reclamar a atenuacdo especial da pena, a suspensdo da

sua execucdo ou, ainda, a sua substituicdo por pena ndo privativa da liberdade, mesmo

que viesse a ser fixada abaixo dos 5 anos de prisdo, é suficiente aquela afirmacdo do

acorddo recorrido. Como é igualmente suficiente para acautelar a limitagdo imposta
pela 2¢ parte do n° 1 do artigo 76° considerando aquele limite minimo e a pena
conjunta anteriormente sofrida (10 anos e 6 meses de prisdo), a agravagdo de um tergo

daquele nunca excedera esta.»

Da leitura destes acorddaos podemos concluir que a jurisprudéncia portuguesa
ndo tem conferido grande relevancia ao tema que tem vindo a ser abordado ao longo
destas paginas. Na verdade, a jurisprudéncia tem-se debru¢ado, quase exclusivamente,
sobre a questdo que envolve o pressuposto material da reincidéncia... Assumindo que,

quanto aos pressupostos formais nada resta a dizer ou a acrescentar.

29



Em todos os acérdaos, verificamos que o agente ¢ condenado (tanto no crime
anterior como no posterior) a pena de prisdo efetiva. Contudo, no Acédrdao do
Supremo Tribunal de Justi¢a de 18-06-2009 podemos afirmar que caso subsistissem
duvidas quanto a aplicacdo da pena de prisdo, o regime da reincidéncia seria colocado
em causa uma vez que o mesmo ndo seria aplicavel aos casos de suspensdo da
execug¢do da pena.

Esta orientacdo literalista parece resultar da inexisténcia de uma indagacao
quanto esta tematica, ndo expressando, em nosso entender, um parecer no que diz

respeito ao tema aqui abordado.

3. Doutrina

Tal como ja vimos, o artigo 73.° do Codigo Penal determina, como um dos
requisitos da reincidéncia, que o agente tenha sido punido com prisdo efetiva superior
a seis meses e que tenha sido anteriormente condenado (por decisdo transitada em
julgado) em pena de prisdo efetiva superior a seis meses.

A doutrina portuguesa tem manifestado diversos entendimentos no que diz
respeito a questdo de saber se a prisdo efetiva, prevista na norma legal, abrange os

casos resultantes da revogagdo de penas substitutivas.

Leal-Henriques e Simas Santos* entendem que a prisdo cumprida por forga da
revogagdo da suspensdo da pena, a pena de prisdo por dias livres e o regime de
semidetencdo (desde que aplicados num periodo superior a seis meses) encontram-se
abrangidos no conceito «prisao efetiva» previsto no artigo 73.°, mas 0 mesmo ja nao
acontece com as penas de substituicdo em sentido proprio previstas no artigo 43.° do
Codigo Penal, bem como a pena de multa com prisdo alternativa efetivamente
cumprida, pois a ratio da norma legal pressupde que a condenagdo anterior assuma tal
gravidade que imponha aquela san¢do, o que ndo aconteceria nestes casos.

Ja Figueiredo Dias** defende que a prisdo cumprida por forca da revogacio da
suspensao da pena de prisdo ndo deve ser abrangida no conceito referido, pois entende

que o legislador de 1995 ao impor a exigéncia da pena de prisdo efetiva tentou afastar

# Cfr. PINTO DE ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal a luz da Constitui¢do da Repiiblica
e da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem, 2* Edicdo, Lisboa, Universidade Catélica Editora,
Lisboa, 2010, p. 280.

* In Direito Penal Portugués, pp. 264 ¢ 265.
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do regime da reincidéncia a pena de prisdo cumprida devido a revogacdo das penas
substitutivas. Todavia, entende que a pena de prisdo por dias livres e o regime de
semidetencdo sdo regimes que consubstanciam formas de execucdo ou de
cumprimento de uma pena de prisdo e, portanto, estdo abrangidas no espirito da
norma.

Coelho de Barros® entende que o cumprimento da pena privativa de liberdade
em regime de prisdo por dias livres e de semideten¢do ¢ incompativel com os
pressupostos inerentes ao instituto da reincidéncia. Acrescenta que o tratamento mais
benévolo destes regimes afigura-se incompativel com espirito da lei, uma vez que a
reincidéncia implica uma maior culpa.

Entendemos porém, que os regimes da prisdo por dias livres e o de
semideten¢do ndo sdo incompativeis, pelo menos diretamente, com a declara¢do de
reincidéncia. Sufragando a posicdo defendida por Helena Susano «(...) crimes ha,
punidos com pena superior a seis meses e inferior a um ano, como é requisito legal da
conjugacdo das normas do artigo 75.°, n.°l, com o artigo 45.° ou 46.° do Codigo
Penal, que proporcionardo a aplicacdo do instituto: basta pensar-se, eventualmente, na
conducdo sem habilitacdo legal.46»

Pinto de Albuquerque*’ manifesta a posigdo mais abrangente, este autor
defende que a condenagdo em prisdo efetiva abrange a prisdo resultante da revogacao
de qualquer pena substitutiva, bem como a prisdo subsidiaria resultante da conversao
do ndo pagamento da multa. Tal entendimento assenta no facto de que em todos estes
casos se verifica uma adverténcia séria do condenado em virtude da imposi¢ao da
pena de prisao.

Maria Jodo Antunes®® entende que a prisio efetiva tem de ser a pena
diretamente imposta, o que exclui os casos em que o agente cumpriu pena de prisao

na sequéncia da revogacao da pena de substituicao.

4 COELHO DE BARROS, apud SUSANO, Helena, Reincidéncia Penal — Da Teoria a Pratica Judicial,
Almedina 2012, p. 102.

% SUSANO, Helena, Reincidéncia Penal — Da Teoria a Prdtica Judicial, Almedina, 2012, pp. 102 e 103
* LEAL-HENRIQUES E SIMAS SANTOS, Cédigo Penal Anotado, 3* Edigdo, Editora Rei dos
Livros, 2002, pp. 893 e 894.

8 ANTUNES, Maria Jodo, Consequéncias Juridicas do Crime, Ligoes para os alunos de Direito Penal
111 da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2010-2011, p. 37.
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Cavaleiro Ferreira® escreve que a condenagdo anterior transitada em julgado
ndo basta sé por si, exigindo-se que se trate de condenagdo em pena de prisdo. Exclui
assim, a reincidéncia em todos os crimes em que ndo seja aplicada a pena de prisdo.

Estes dois autores defendem uma aplicagdo direta da lei, ndo admitindo
interpretacdes que extravasem a letra da norma. Trata-se, portanto, de orientagdes
completamente literalistas.

Helena Susano’ refere que no que toca a pena de prisdo por dias livres e ao
regime de semideten¢do ndo existe qualquer obstaculo a aplicagdo do instituto da
reincidéncia. No que diz respeito as penas de substituicdo de prestagdo de trabalho a
favor da comunidade e de proibi¢do de exercicio de fung¢do, atividade ou profissao,
uma vez incumpridas e revogadas devem ter um tratamento semelhante a pena que
aplicou diretamente a prisdo efetiva. Quanto a pena de substitui¢do prevista no artigo
44.° n.° 1, alinea a) do Codigo Penal defende também que deve relevar para o mesmo
efeito.

Lamas Leite’' aborda esta questio no que diz respeito a suspensdo da
execucdo da pena de prisdo. Refere este autor que do artigo 75.°, n.° 1 do Cddigo
Penal retira-se que a reincidéncia ndo opera se o juiz tiver aplicado pena de
substituicdo, o que deporia no sentido de que tendo a escolha da sangdo recaido sobre
uma pena substitutiva, tal bastaria para ndo permitir o funcionamento da circunstancia
modificativa, independentemente do destino da pena determinada em vez da sangdo
principal. «Porém, trata-se de um resultado hermenéutico insustentavel. Lang¢ando
mdo do ratio legis quer das penas de substituicdo em geral, quer da reincidéncia,
quanto as primeiras ndo se duvida que somente o seu efetivo cumprimento extingue a
pena e, em consequéncia, tem a virtualidade de fazer cessar também o funcionamento
de institutos que, direta ou indiretamente, dependem da aplicagdo da pena principal.
Falamos em «aplicagdo» na medida em que o inadimplemento que provoca o
ressurgimento da pena substituida, o que pressupoe, por decorréncia logica, que ela
nunca deixou de existir. Mostrando-se o condenado incapaz de ir ao encontro daquilo

que o ordenamento juridico lhe exige com o intuito de afastar um cumprimento

* CAVALEIRO FERREIRA, Manuel, Li¢ées de Direito Penal, Parte Geral I, A lei penal e a teoria do
crime no Codigo de 1982, Almedina, Maio de 2010.

Y SUSANO, Helena, Reincidéncia Penal — Da Teoria a Pritica Judicial, Almedina, 2012, paginas 102 e
103.

*ULEITE, André Lamas, 4 suspensdo da execucdo da pena privativa da liberdade sobre pretexto da
revisdo de 2007 do Codigo Penal, Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra Editora, Porto, 2009.
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sancionatorio efetivo, ndo se poderd, sob pena de ndo alcance das finalidades e da
efetividade da sangdo (principal e também substitutiva) beneficiar o agente com o
afastamento das regras que tenham por base o cumprimento da pena principal. Regras
essas que nas hipoteses de inadimplemento das injungoes lacto sensu impostas ao
condenado, nada mais sdo que o simples deixar atuar os dispositivos legais a situagdo
real de efetiva aplicagdo da pena que se segue a uma pena substitutiva que, na prdtica,
falhou por culpa do condenado. Por outro lado, se o fundamento da reincidéncia é
uma ideia de culpa agravada corporizada na comissdao de novo delito que apresenta
uma verdadeira “homotropia mitigada”, como ndo afirma-la quando, no decurso do
prazo de cumprimento da pena de substitui¢cdo (obviamente respeitado o requisito da
prescri¢do da reincidéncia do artigo 75.°, n.° 2 do Codigo Penal), o agente volta a
praticar crimes apos o transito em julgado da anterior condenagdo (que em nada é
perturbada pela decisdo de aplicar a pena substitutiva)? Do ponto de vista politico-
criminal, haverd interpretagdo menos fundada do que aquela que pugne pela
inaplicabilidade da reincidéncia a uma hipotese de inadimplemento da pena de

substitui¢do, com a mera amarra formal do artigo 75.° n.°l do Codigo Penal?»
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§5. O PARADOXO ENTRE A EXECUCAO DA PENA
PRIVATIVA DA LIBERDADE E A REINCIDENCIA

«Com a pena privativa da liberdade e

através da ‘privagdo da liberdade’, procuramos punir, mas também ensinar a “viver em liberdade.»

PEDRO CORREIA GONCALVES

Nos ultimos tempos, a pena de prisdo tem sido alvo de duras criticas por parte
de varios autores. A fundamentagdo dos juizos negativos centra-se no facto da prisao
ndo estar a conseguir cumprir um dos principais objetivos da pena - a reintegragdo
social dos reclusos - sendo prova disso a elevada percentagem de reincidéncia que se

. y 1L 52
tem verificado nos ultimos anos’™.

1. A pena privativa da liberdade e a dessocializa¢do do recluso

A prisdo, a pena central do sistema punitivo, ndo s6 produz efeitos de
dessocializagdo como também cria problemas e dificuldades ulteriores, quando se
perspetiva o regresso do recluso a comunidade.

A entrada e a permanéncia na prisdo diminuem a personalidade do recluso,
provocando a introducdo inevitdvel no coletivo (de criminosos) existente no
estabelecimento prisional. S3o fatores contributivos a soliddo, a perda de intimidade,
a falta de condi¢cdes e a contaminagdo fisica e psicoldgica a que ficam sujeitos. O
recluso acaba por ter de voltar a definir os seus valores e o seu comportamento, de
forma a conseguir sobreviver e adaptar-se a0 meio prisional, que tem na sua base
relacdes de controlo, coagdo, desconfianca, medo e abuso. A juntar a todos estes
fatores negativos, acresce o facto de a reclusdo implicar um forgoso distanciamento
do meio familiar o que poderd fragilizar ainda mais a situagdo do recluso uma vez que
tem menos apoio e tranquilidade, como também poderd implicar consequéncias para a

sua familia a nivel econdémico e afectivo.

2 0 Relatério Prisional da Provedoria da Justica, publicado em 2003, referia que a taxa de reincidéncia
criminal geral era de 51% em Portugal, cfr. BARBOSA, Ana Ferreira, Fatores preditivos da
reincidéncia: andlise de uma amostra aleatoria de reclusos portugueses do sexo masculino, Tese de
Mestrado, Universidade do Minho, 2012.
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A prisdo acaba por dificultar o retorno do recluso a sociedade devido ao
nefasto ambiente penitenciario™, a inexisténcia de acompanhamento psicoldgico, a
desadequacio das atividades desenvolvidas®®, bem como o afastamento do seio
familiar... Finda a pena, o recluso ¢ enviado para um mundo que ja ndo conhece e que,
na maior parte das vezes, lhe impossibilita a oportunidade de recomegar. Nas palavras
de Pedro Correia Gongalves, «ndo é um homem livre que sai da prisdo, mas sim um
ex-presididrio, com todas as consequéncias que essa qualificagdo acarretay.

Esta pena acaba por revelar um determinado antagonismo, por um lado a
prisdo produz um efeito de intimidagdo sobre o recluso, criando um estimulo de
adaptacao as regras da vida em sociedade, mas por outro lado, segrega o individuo do
seu estatuto juridico, atinge a personalidade deste, favorece a aprendizagem de novas
técnicas criminosas e propde valores e normas contrarios aos que regem a

comunidade.

Acresce a tudo o que foi referido a elevada planificagdo do que ¢ permitido ao
recluso fazer ou ndo fazer, a margem dos seus interesses e desejos. O que conduz a
falta de desenvolvimento do sentido de responsabilidade e que coloca entraves a
preparacao e posterior adaptagdo a vida em liberdade.

A prisdo ndo esta inerente a intervengdo socializadora a que deveria estar
associada, acabando por se tornar um espago de nao direito, uma vez que o Estado, na
maior parte dos casos, se desvincula dos deveres que tem para com os reclusos™ - por
parte do Estado devera haver, ndo apenas deveres de absten¢do no que toca aos maus
tratos infligidos aos reclusos, como também prestagdes positivas, nos dominios da

alimenta¢do, higiene e seguranca. Também deverdo estar associadas exigéncias ao

recluso, nomeadamente nos campos da educagdo, formagdo profissional e trabalho,

> As regras dos estabelecimentos prisionais regem-se por regulamento altamente limitativos que
dificultam e proibem as mais diversas atividades, subordinados ao objectivo principal de evitar
problemas e, sobretudo, dominar o recluso. A importancia de garantir a seguranga e o controle regular
e continuo da vida do recluso transformam a prisdo num local que expde o recluso a uma grande
violéncia e opressao.

** As atividades desenvolvidas sdo desadequadas ao mobil da reintegragdo social porque sdo
desenvolvidas de forma programada e costumeira e transformam o recluso num mero executor de
ordens, retirando-lhe qualquer sentido de responsabilidade, cfr. GONCALVES, Pedro Correia, 4 pena
privativa da liberdade — Evolugdo historica e doutrinal, Quid Juris, 2009.

>>Nio nos podemos também olvidar que os reclusos mantém, nos termos legais e constitucionais, a
titularidade dos direitos fundamentais - exceto no que diz respeito as limitagdes inerentes a condenagao
e as exigéncias respetivas a execugdo - e que estes direitos sdo regularmente violados no seio prisional.
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isto €, o Estado tem a obrigagdo de colocar a disposicao dos reclusos este género de
recursos (dever de prestacdo positiva), de forma a poderem valorizar-se nestes

dominios.

2. Da imprescindibilidade da pena privativa da liberdade

O legislador portugués teve em linha de conta os problemas que rodeiam a
pena privativa da liberdade, tendo disciplinado no nosso Cédigo Penal varios tipos de
penas alternativas e substitutivas a prisdo (podemos ver estas ultimas no §4 deste
trabalho). Contudo, a pena de prisdo continua a ser considerada umas das penas
principais do nosso sistema punitivo (a par da pena de multa), nos termos do artigo
41.° do Cddigo Penal.

Mas os aplicadores do direito tém vindo a optar pela aplicagdo de penas nado
detentivas devido aos efeitos dessocializadores da prisdo, a sobrelotagdo dos
estabelecimentos prisionais e a despesa que representa para o Estado, cada dia de
prisdo do condenado — Escreve Anabela Miranda Rodrigues que «a manterem-se os
niveis de aplicagdo da pena de prisdo, a criagdo, em larga escala, de novos
estabelecimentos penitencidarios que respondam a modelos diferentes dos tradicionais
em dimensdo, organizacdo, qualidade e quantidade dos operadores ndo serd
compativel com os recursos financeiros que o Estado esta em condi¢oes de

56
despender”.

A inser¢do de penas alternativas e substitutivas & pena de prisdo no nosso
sistema penal revela um grande e importantissimo avanco no que toca a problematica
que até aqui se tem vindo a tratar. Se atendermos a diversidade de crimes que existem,
aos diversos graus de gravidade e até aos varios perfis dos agentes, percebemos que
sdo necessarias intervengdes distintas e adequadas a cada individuo, dai a importancia
da aplicacdo de penas que ndo resultem unicamente na reclusao.

Mas entendemos que ndo se podera falar com “animo leve” na total supressao
da prisdo uma vez que, desta forma, poderiamos ter de transferir o controlo das penas

para a sociedade, controlo este que atualmente ¢ efectuado dentro dos muros da

® RODRIGUES, Anabela Miranda, Novo olhar sobre a questio penitencidria — Estatuto juridico do
recluso e socializagdo, jurisdicionalizacdo, consensualismo e prisdo, projeto de proposta de lei de
execugdo das penas e das medidas privativas da liberdade, 2.* Edi¢do, Coimbra Editora, 2002, pp. 48 ¢
49.
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prisdo. Se faz todo o sentido o controlo por parte da sociedade no que diz respeito as
penas associadas a pequena e média criminalidade, o mesmo ja ndo se pode dizer
quanto aos crimes de maior gravidade, bem como aqueles que apresentam agentes
perigosos”’.

Mas a limitagdo da aplicacdo da pena privativa da liberdade através da
associacdo de penas de substituicdo aos crimes menos graves, conduzira a criacao de
estabelecimentos prisionais com estruturas mais organizadas, dispondo de sec¢des
adequadas para tornar viaveis formas especificas de tratamento, e também a uma
reducdo da diferenca de nimero entre operadores penitenciarios e reclusos, a uma
melhor selecdo e formag¢do do pessoal, & participacdo regular de técnicos
especializados provenientes do exterior € a organizacdo do trabalho no meio

.. 8
prisional®®.

A juntar ao que foi aqui referido, seria ainda necessario fazer a seguinte
questdo: Estara a sociedade atual preparada para abdicar da pena de prisao?
Consentirdo os cidaddos em que seja aplicada uma medida ndo detentiva a um agente
que matou dezenas de pessoas ou que abusou sexualmente de criangas? Sentir-se-4 a
comunidade confiante com a aplicacdo das normas penais caso seja excluida a pena
privativa da liberdade?>

A resposta a todas estas questdes ¢ negativa, pois a sociedade ainda ndo estd
preparada para prescindir da pena de prisdo como meio de punicdo de determinados
tipos de crime, necessitando desta para salvaguardar os interesses inerentes a
comunidade. So hipoteticamente ¢ que poderiamos pensar que todos os condenados
tém o apoio familiar, a determinagdo e o acompanhamento devidos para poderem
cumprir a pena em liberdade, sem porem em causa os bens juridicos que deveriam ser

protegidos pela norma penal. Todos temos a consciéncia de que existem delinquentes

37 cfr. GONCALVES, Pedro Correia, A pena privativa da liberdade — Evolugdo historica e doutrinal,
Quid Juris, 2009, p. 146.

> Cfr. RODRIGUES, Anabela Miranda, Novo olhar sobre a questdo penitencidria — Estatuto juridico
do recluso e socializagdo, jurisdicionalizagdo, consensualismo e prisdo, projeto de proposta de lei de
execug¢do das penas e das medidas privativas da liberdade, 2.* Edigdo, Coimbra Editora, 2002, p. 49.

% «Uma reforma penal para ser bem-sucedida deve ter em consideragdo as emo¢des que as pessoas
sentem perante a iniquidade. Para além disso, uma reforma de sucesso deve ter em conta as mudangas
verificadas no “humor” da sociedade ou as emogoes registadas ao longo do tempo e ser sensivel as
diferentes culturas politicas e sociais.» FREIBERG apud GONCALVES, Pedro Correia, A pena
privativa da liberdade — Evolugdo historica e doutrinal, Quid Juris, 2009, p. 147.
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perigosos, padecendo muitos deles de sindromes e psicoses, € outros de caréncia

efetiva e econdmica, que impossibilitariam o cumprimento da pena em liberdade.

Uma vez que o tema deste trabalho assenta precisamente na relagdo entre estes
dois institutos, a reincidéncia e a pena privativa da liberdade, o presente capitulo
revelou-se Util na descoberta dos problemas que a prisdo acarreta ao nivel da
reincidéncia.

Como foi possivel ver, a prisdo ao procurar um efeito socializador, isto &,
fazer com que o recluso respeite as normas juridico-penais € ndo cometa novos crimes
no futuro, acaba, devido a todos os motivos a que fizemos mengdo, por conduzir a
dessocializagdo. Porém, e apesar dos indices de reincidéncia constituirem uma
situacdo alarmante, existem outros problemas em torno desta problematica que
possuem um caracter tdo ou mais urgente, como ¢ o caso da sobre populagdo prisional
com graves dificuldades e caréncias. O tratamento ¢ um factor essencial para evitar ou
minorar os efeitos nocivos da privagdo da liberdade e para proporcionar melhores
condi¢des de detencdo e ajuda aos reclusos que a aceitem. A prisdo deve assim
organizar-se de forma a oferecer os servigos essenciais ao recluso, para que este possa

. e . , ~ 6
resolver as dificuldades de que a pratica do crime ¢é expressio®.

60 «Depois de se ter considerado o recluso como um sujeito de direitos, é preciso trata-lo como tal.»,
RODRIGUES, Anabela Miranda, Novo olhar sobre a questdo penitencidria — Estatuto juridico do
recluso e socializagdo, jurisdicionalizacdo, consensualismo e prisdo, projeto de proposta de lei de
execug¢do das penas e das medidas privativas da liberdade, 2.* Edigdo, Coimbra Editora, 2002, p. 175.
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§6. CONSIDERACOES FINAIS

«Se 0 homem falhar em conciliar a justica e a liberdade, entdo falha em tudo.»

ALBERT CAMUS

A questdo central deste trabalho ¢, sem duvida, relevante ndo s6 para um
melhor entendimento do instituto da reincidéncia, mas também para uma correta
interpretacdo e aplicagao da lei.

Mas s6 neste momento sera possivel oferecer uma resposta a questdo
inicialmente colocada, pois primeiro foi necessario entender alguns aspectos

relacionados com o instituto da reincidéncia e com o regime das penas substitutivas.

Iniciamos o presente trabalho com o estudo de uma das mais complexas
discussdes em sede de reincidéncia, saber se existe ou ndo legitimidade para o seu
efeito agravante.

Como se pode observar, existem duas orientacdes completamente distintas,
assentando umas delas na defesa do efeito agravante e outra na sua ilegitimidade.

Apesar de alguns autores afirmarem que a agravagdo da pena viola claramente
o principio da culpa, consideramos que tal afirmacdo ndo se justifica pois o que o
principio da culpa impde ¢ que em caso algum podera haver uma pena sem culpa ou
uma medida da pena superior @ medida da culpa, e o nosso entendimento ¢ que a
culpa do reincidente ¢ mais elevada devido ao desrespeito pela adverténcia contida na
condenacdo ou condenagdes anteriores, logo a medida da pena também terd de ser
naturalmente mais elevada.

Também ndo sufragamos a opinido de que a agravacao da pena resultante da
reincidéncia coloque em causa o principio «ne bis in idemy», uma vez que agravagao
ndo representa uma nova pena pelo crime j& punido, mas um aumento a ter em
consideragdo pelo facto de ter sido praticado um novo crime, o que se baseia no
aumento da culpa do delinquente que insistiu em voltar a delinquir.

Apesar de considerarmos que o fundamento da reincidéncia ndo padece de
nenhuma das ilegitimidades que tém sido invocadas, somos incapazes de ficar
indiferentes as opinides manifestadas por alguns autores no que diz respeito ao efeito
perverso que a reincidéncia acaba por ter no reincidente tipico. Porém ¢ uma questdo

que nada tem a ver com o fundamento da reincidéncia e que abordaremos a final, pois
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¢ um assunto que estad intimamente relacionado com o objecto principal deste

trabalho.

Foi também feita alusdo ao regime das penas substitutivas, como nao podia
deixar de ser, tendo sido possivel observar que a finalidade dessas penas ¢ reduzir a
aplicacdo das penas principais - principalmente da pena de prisdo — mas a sua
utilizagdo esta dependente da satisfagdo das finalidades de prevengdo geral e especial.

Ainda no §3 Capitulo fizemos referéncia aos regimes de prisao por dias livres
e semidetenc¢do, tendo sido dito que apesar da inser¢do no mesmo capitulo, ndo se
tratam de penas substitutivas, mas sim de penas de prisdo efetiva em que a execucao
ndo ¢ efectuada de uma forma continua. Esta distingdo introduz importantes
diferengas no tratamento a dar a estas penas, nomeadamente no que diz respeito a
questdo central deste trabalho, pois o facto ndo englobé-las no regime das penas
substitutivas significa inseri-las diretamente na letra da lei - «punido com prisdo

efetivay.

Vamos entdo dar a nossa resposta a questdo que deu origem a este estudo, e
que ¢ no fundo saber se o artigo 75.°, n.° 1 do Codigo Penal se refere a prisdo efetiva
no sentido de pena ndo substituida ou substituida e incumprida?

Sdo ainda alguns os autores que formularam consideracdes acerca desta
tematica, tratando-se algumas delas de respostas totalmente afirmativas, outras
totalmente negativas e ainda existem aquelas que apresentam apreciagdes nao tao
lineares.

Nao pretendendo criticar qualquer dos pareceres que foram referidos ao longo
destas paginas, ¢ importante salientar que qualquer orientagdo que ofereca uma
resposta totalmente afirmativa - isto ¢, abranger a revogacao das penas substitutivas
no ambito de aplicagdo do n.° 1 do artigo 75.° — ndo ird, em nosso entender, ao
encontro do espirito da norma legal.

Através da observagdo da evolugdo historica dos Codigos Penais Portugueses,
foi possivel inferir por um lado que, em todos eles estava legalmente consagrado o
instituto da reincidéncia, e por outro, que a expressdo «punido com prisdo efetivay
ndo constituia um dos pressupostos da reincidéncia. Nenhum dos cdodigos anteriores
apresentava-se restritivo no que toca a esta matéria, falando apenas em «condenagdoy,

sendo portanto de concluir que a reincidéncia seria aplicada a qualquer tipo de pena,
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desde que preenchidos os restantes pressupostos. Desta forma podemos dizer que face
as alteragdes introduzidas no presente codigo, ¢ legitimo concluir que o legislador
teve a inten¢do de inserir restricdes no que diz respeito ao ambito de aplicagdo da
norma e, portanto uma orientagdo que abranja qualquer tipo de pena ¢, de certo modo,
contraria ao que foi mencionado.

Também referimos que os regimes de prisdo por dias livres e semidetengdo
ndo sdo penas substitutivas, tratando-se antes de penas de prisdo efetiva mas em que a
execucdo ¢ descontinua. Tal como defendem Leal-Henriques, Simas Santos e
Figueiredo Dias, também nds ndo podemos deixar de inserir estas penas no conceito
de «prisdo efetivay previsto no artigo 75.° do Cédigo Penal, até porque parece ter sido

a intencao do legislador de 1995 com a introdug¢do desta alteracao.

Assim sendo, e tendo em conta a letra e o espirito da lei, entendemos que o
pressuposto formal «punido com prisdo efetiva» abrange a revogacao dos regimes de
prisdo por dias livres e semidetencao, pelo facto de serem penas de prisao efetiva, mas
que ndo abrange a revogagao de penas substitutivas.

Mais entendemos que ndo ha interesse pratico em aplicar o instituto da
reincidéncia a situagdes em que as circunstancias inerentes ao crime ou a
personalidade do agente ndo revestem um grau elevado de gravidade ou de culpa —
melhor dizendo, nos casos em que existe a possibilidade de aplicacdo de penas
substitutivas, mesmo que posteriormente venham ser revogadas - pois se ponderarmos
a reincidéncia acaba por ter efeitos negativos no reincidente.

Observamos que a prisdo acaba por acentuar ainda mais a debilidade psiquica
e emocional do recluso e por acentuar os vicios de personalidade que,
desacompanhados de uma correta orientacdo em liberdade, implicam futuras recaidas.
Desta forma e face ao efeito prevaricador que as sangdes penais privativas da
liberdade tém no condenado, podemos afirmar que o efeito agravante da reincidéncia
acaba, ironicamente, por aumentar a percentagem de reincidéncia. A agravacdo da
pena associada a um maior periodo de reclusdo determinard, na maior parte dos casos,
uma menor capacidade de adaptagdo a sociedade e uma maior resisténcia a lei, ao
direito.

Porém, a falha ndo parece residir no regime da reincidéncia, mas na
ineficiéncia da pena privativa da liberdade, dos nossos estabelecimentos prisionais e,

em parte, do nosso sistema punitivo.
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A verdade ¢ que o instituto da reincidéncia acaba por criar a situagdo que
pretende evitar: a pratica de novos crimes pelo mesmo agente. E portanto ¢ necessario
evitar a aplicacdo descontrolada deste instituto, e isso s6 ¢ possivel através de uma
correta interpretacdo dos pressupostos que constam do artigo 75.° do Cédigo Penal.

Em jeito de conclusdo, consideramos que o regime da reincidéncia sera
inaplicavel aos casos de prisdo efetiva resultante da revogacdo de penas substitutivas
pois tal solucdo seria contraria ao espirito da lei e implicaria um maior nimero de
reincidentes, o que de certo modo acabaria por contribuir para o aumento do efeito

que se designa «dessocializac¢ao.
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