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INTRODUCAO

«A pena, que forma signos estaveis e facilmente legiveis, deve também recompor a
economia dos interesses e a dinamica das paixdes.»

Michel Foucault

1. INTRODUCAO

Por raz@es historicas, politicas, sociais e culturais hd uma tendéncia generalizada
em defender a pena de prisdo enquanto o Unico modo eficaz de prevencdo, geral e
especial, da criminalidade.

Reconhecendo que, genericamente, a sociedade — populagéo, legislador, ou
julgador — tem dificuldade em encontrar solugdes diferentes da tradicional pena de
prisdo’, tentaremos questionar esta ideia e procurar discutir/apresentar uma alternativa
penal que seja mais respeitadora da dignidade humana, menos potenciadora da
criminalidade e da reincidéncia e promova uma melhor inclusdo social do individuo.

A resposta a este desafio ndo se afigura facil, pela necessidade de encontrar o
equilibrio entre uma pena que ndo cologue a sociedade em risco e que,
simultaneamente, crie condi¢cdes para que o individuo, ainda que privado da sua
liberdade, ndo se veja impedido de lutar pela reintegracdo na sociedade?. Neste
contexto, propomo-nos estudar e apresentar o regime de permanéncia na habitacdo
através do recurso a vigilancia eletrénica, enquanto modelo.

Este regime surge enquanto “pena intermédia”, ja que ndo deixard de se traduzir
numa privacao da liberdade, mas, pelo seu caracter mais flexivel, pode proporcionar a
liberdade suficiente ao condenado para que este consiga percorrer um caminho rumo a

sua posterior reintegracdo social.

Y« prisdo (...) serd analisada como fruto da incapacidade de superacdo dos Estados na sua relacéo
com as Pessoas e sera vista como uma solucéo céptica, mas rapida, e hipocrita, mas facil (...)» (PINTO
DE ABREU, Carlos, Execucdo de penas e medidas com vigilancia eletronica: em especial: o regime de
permanéncia na habitacdo previsto no artigo 44.° do Cddigo Penal, 2011, Revista da Ordem dos
Advogados, Jan.-Mar., p. 50).

2«(...) “a pena, no minimo, deve corresponder as exigéncias e necessidades de preven¢do geral, de
modo a que a sociedade continue a acreditar na validade da norma punitiva; no maximo, ndo deve
exceder a medida da culpa, sob pena de degradar a condi¢do e dignidade humana do agente; e, em
concreto, situando-se entre aquele minimo e este maximo, deve ser individualizada no quantum
necessario e suficiente para assegurar a reintegragdo do agente na sociedade, com respeito pelo minimo
ético a todos exigivel”.» [Acorddao do Supremo Tribunal de Justica, de 12-09-2012, (Proc. n.
1221/11.6JAPRT.S1)].



INTRODUCAO

O nosso ponto de partida foi a vontade de tentar compreender se, e de que forma,
este regime se propde contribuir mais eficazmente para a reintegracao do individuo (em
comparagdo com a tradicional pena de prisdo), sem que, simultaneamente, coloque em
risco as necessidades de prevencdo geral. Aquilo que nos motivou a explorar este tema
foi o entusiasmo que sentimos em contribuir para um caminho gradual no sentido da
moderacgéo e, sobretudo, da humanizacdo das penas. Considerando que o regime de
permanéncia na habitagdo constituiu um marco neste percurso, propomo-nos elencar as
caracteristicas que consideramos positivas do ponto de vista dos fins das penas e ganhos

para o sistema prisional no seu todo.



A EVOLUGAO DAS PENAS NO CAMINHO DA HUMANIZAGAO

2. AEVOLUCAO DAS PENAS NO CAMINHO DA HUMANIZACAO

A pena privativa da liberdade com recurso as prisdes é a punicdo aplicada
sistematicamente desde ha cerca de 150 anos®.

Nos finais do séc. XVIII e inicio do séc. XIX, a pena abandona o seu caracter de
“suplicio” e humilhagdo publica® e surge a ideia de que «& mau ser punivel, mas pouco
glorioso punir» (Foucault, 1975, p. 16). Os reformadores de Setecentos® denunciaram os
suplicios, exigindo a procura de penas privativas da liberdade ao invés das corporeas.

No seguimento desta nova concegdo das penas, a postura perante a pena de morte
altera-se, constatavel no facto de a pena de morte, nessa ocasido, deixar de consistir
num espetaculo publico, tornando-se numa morte rapida®.

Assiste-se, pela primeira vez, ao surgimento de uma preocupa¢do com a
humanizacdo. O objetivo era evitar abusos de poder, sem se pretender que a brandura
das penas se confundisse com uma benevoléncia para com o criminoso. Os
reformadores ndo procuravam punir menos, mas sim punir melhor, de modo mais
uniforme sobre todo o corpo social, contrariamente as arbitrariedades ocorridas no
Antigo Regime’.

Esta ideia da moderacdo das penas nao surge ainda tal como atualmente a
concebemos, mas como a decorréncia de uma revolta contra 0s excessos de um poder
despético. Apesar de ainda se ver nos criminosos os inimigos do corpo social, ja se
tendia a considerar a importancia de humanizar as penas, moderando-as.

Com a reforma das penas do séc. XVIII ganhamos uma nova concecdo de pena
“atil”, sendo que essa € aquela que, ao invés de se traduzir no castigo mais severo
possivel, tem duas grandes finalidades: impedir que o individuo repita a pratica do
crime e, simultaneamente, evitar que a sociedade pratique esse mesmo crime®. Na
verdade, ja& estamos perante os fins das penas que reconhecemos atualmente. Pela

primeira vez, o direito a punir passa a estar legitimado por raz0es preventivas.

¥ VAZ, Maria Jodo, Ideais penais e prisdes no Portugal Oitocentista, IV Congresso Portugués de
Sociologia, p. 1.

* Referimo-nos ao recurso a forca, pelourinho, cadafalso, chicote, ou roda.

® Beccaria, Servan, Dupaty, Lacretelle, Duport, Pastoret, Target, Bergasse, entre outros.

® FOUCAULT, Michel, Vigiar e punir: nascimento da pris&o, 2020 (1975), EDICOES 70, LDA., p. 19.

" «(...) aquilo que até entdo sustentara esta pratica dos suplicios ndo era uma economia do exemplo (...)
mas uma politica do medo: tornar visivel a todos, no corpo do criminoso, a presenga arrebatada do
soberano. O suplicio ndo repunha a justiga; reativava o poder.» (FOUCAULT, op. cit., p. 60).

8 FOUCAULT, op. cit., p. 108.
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Esta reforma das penas muito se deveu a esta nova visdo trazida pelos
reformadores iluministas: a pena passa a ser vista como algo que se pretende Util e
eficaz do ponto de vista da prevencdo e repressdo da criminalidade, abandonando o
espetaculo horrendo promovido pelos suplicios®.

Ja naquela época, e neste caminho de humanizacdo das penas, surgiram varias
criticas a pena de prisdo, por ndo ser uma pena que se adaptasse as caracteristicas dos
crimes, por implicar uma dor fisica, castigos corporais, ndo provocar efeitos dissuasores
sobre a generalidade da populacdo, ser dispendiosa, gerar mais criminalidade, e ser
inatil™,

As penas de substituicdo, enquanto alternativas a tradicional pena de prisdo, terdo
tido a sua origem numa grande evolugdo no campo da reforma e moderacéo das penas,
na prossecucao de um menor sofrimento do preso, havendo uma preocupac¢ao com a sua
humanizacao™.

A pena é, ainda hoje, o meio encontrado por parte do Estado para garantir a

reducéo da violéncia generalizada, constituindo a pena um “mal menor’*?

. Apesar dessa
necessidade, questdo diferente serd a de aplicar as penas corretas, proporcionais ao
crime e ao criminoso. Nesse sentido, acreditamos que o0 regime de permanéncia na
habitacdo pode constituir um marco ao longo deste percurso da moderagdo das penas,
revelando-se um castigo adequado ao tipo de crime (pequeno delito) e ao criminoso

(mero delinquente).

¥ FOUCAULT, op. cit., pp. 129-130.

Y FOUCAULT, op. cit., p. 133.

' MAYRINK DA COSTA, Alvaro, A pena como instrumento da contencdo da violéncia. A crise da
prisdo, 2014, Revista EMERJ (v. 17, n.° 64), p. 20.

12 As penas sd0 0 mecanismo encontrado para evitar uma dindmica de ac&o-resposta, que se traduziria na
“agressdo-vinganga” (a este propdsito vg. RODRIGUES, Anabela Miranda, Novo olhar sobre a questdo
penitencidria: Estatuto juridico do recluso e socializagao: jurisdicionalizagdo: consensualismo e prisao,
2000, Coimbra Editora, pp. 33-34). Cesare Beccaria afirmou que «Cansados de s6 viver no meio de
temores e de encontrar inimigos por toda a parte, fatigados de uma liberdade que a incerteza de
conserva-la tornava indtil, sacrificaram uma parte dela para gozar do resto com mais seguranga.»
(BECCARIA, Cesare, Dos delitos e das penas, Edi¢do Ridendo Castigat Mores, p. 9).

7



A URGENCIA NA PROCURA DE PENAS DE SUBSTITUICAO

3. AURGENCIA NA PROCURA DE PENAS DE SUBSTITUICAO

3.1. A falta de condicGes das prisfes portuguesas

Neste capitulo guidmos a nossa investigacdo, essencialmente, pela leitura dos
relatorios das visitas a alguns estabelecimentos prisionais portugueses, elaborados pelo
Provedor de Justica®,

Relativamente as condicdes de alojamento, aqueles relatorios informam-nos que
existe falta de condi¢des condignas de higiene e salubridade. Referimo-nos a diminuta
luminosidade natural nas celas, a excessiva humidade em todo o edificio (podendo gerar
problemas respiratérios), a reduzida dimensdo das celas que chegam a ser partilhadas
por trés pessoas, a falta de privacidade pelo facto de haver uma sanita colocada a vista
dos vérios presos que a utilizam, as baixas temperaturas a que 0s presos estao sujeitos (e
ao facto de ndo receberem um kit de roupa que seja suficiente para fazer face a tais
condicdes), e até ao ruido constante de agua a correr nos balnearios™.

A existéncia de condigdes tdo degradantes levou os reclusos, em alguns casos, a
adotar condutas que sabiam ser merecedoras de sancdo disciplinar. Faziam-no com o
intuito de ficarem sozinhos, com alguma privacidade, numa cela solitaria™.

E-nos dificil conceber que um individuo procure uma sangdo com o intuito de
melhorar o seu quotidiano, pelo que esta opcdo deve ser entendida num quadro de
condigBes muito precérias onde a privacdo da liberdade se confunde com o atentar da
dignidade.

Por outro lado, pela sobrelotacdo e organizacao dos espagos, constatamos que nao
é possivel a necessaria separagdo entre alguns reclusos. Referimo-nos, por exemplo, aos
condenados por crimes de natureza sexual ou aos que, pela natureza dos crimes
praticados, demonstram uma evidente perigosidade.

Para obstar esta situacdo, atendendo a que alguns reclusos constituem um risco
significativo para a seguranca e estabilidade do ambiente prisional, opta-se por coloca-
los em espacos improprios para a sua estadia’®.

A qualidade da alimentacdo é uma das mais frequentes queixas por parte dos

reclusos. No estabelecimento prisional de Evora, por exemplo, ndo existe um espaco

13 Estes existem na forma de diarios, tendo sido escritos na sequéncia das visitas realizadas as prisdes. O
objetivo das visitas tera sido o de avaliar quais sdo as condi¢des oferecidas aos condenados ao longo da
execucdo da sua pena de priséo.

%0 PROVEDOR DE JUSTICA, O Provedor de Justica, as prisdes e o século XXI: diario de algumas
visitas (I) Relatério da visita ao estabelecimento prisional de Lisboa, 2016, pp. 5-7.

>0 PROVEDOR DE JUSTICA, op. cit. (2016b), p. 9.

16 0 PROVEDOR DE JUSTICA, op. cit. (2016b), pp. 4-5.

8
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previamente concebido para cozinha, sendo necessario 0 recurso a duas estruturas
semelhantes a contentores (exiguos, sem condi¢des de salubridade nem arejamento)*”.

O apoio médico é outro dos problemas mais prementes'®.

Esta ilustracdo da generalidade das condi¢Ges nos estabelecimentos prisionais nao
deve escamotear 0s casos mais positivos como o do estabelecimento prisional de Tires,
tanto nas caracteristicas fisicas do espago, como na alimentagdo e humanizac&o™.

Por ultimo, no que respeita a educacdo, apesar de se proporcionar aos presos a
possibilidade de obter niveis de escolaridade varios, as taxas de inscri¢es e de sucesso
s30 muito reduzidas®.

Pode questionar-se se os dados que encontramos de pouca escolaridade, e de
eventual desinteresse por aprender e investir ao longo do cumprimento da pena na sua
educacdo, advém da desmotivacdo sentida pelos presos a partir do momento em que sdo
colocados numa prisao.

A prisdo continua a simbolizar um espaco de excluséo social imediata, no sentido
em que um recluso, por maior ou menor que seja a pena, tem consciéncia que sera
dificil uma reinsercédo laboral quando regressar a sociedade. Essa frustracdo, desisténcia
perante o futuro que se adivinha de dificil contorno, conduz a que muitos ndo se
predisponham a aprender.

Assim, a prisdo tem ainda um simbolismo negativo, associado ndo apenas a um
espaco de privacdo da liberdade mas, igualmente, a um espaco de término de

esperanca®.
3.3. O impacto da sobrelotacéo na dignidade da pessoa humana

No periodo entre os anos de 2002 e 2008 verificou-se um decréscimo da
populacdo prisional. No entanto, a partir de 2008, essa tendéncia reverteu-se. O nimero

de reclusos passou a aumentar a um ritmo significativo tendo conduzido ao estado de

70 PROVEDOR DE JUSTICA, O Provedor de Justica, as prisdes e o século XXI: diario de algumas
visitas (1X) Relatdrio da visita ao estabelecimento prisional de Evora, 2016, pp. 7-8.

¥ No estabelecimento prisional de Evora existe, para cinquenta reclusos, somente um médico que se
desloca a prisdo por um periodo de trés horas semanalmente. Esta situacdo agrava-se pelo facto de ndo
existir um médico psiquiatrico a titulo permanente, tornando ocasional o acesso a este foro [a este
proposito vg. O PROVEDOR DE JUSTICA, op. cit. (2016a), pp. 4-5].

90 PROVEDOR DE JUSTICA, O Provedor de Justica, as prisdes e o século XXI: diario de algumas
visitas (I1) Relatorio da visita ao estabelecimento prisional de Tires, 2016, pp. 7-10.

%00 PROVEDOR DE JUSTICA, op. cit. (2016b), p. 8.

1 0 PROVEDOR DE JUSTICA, op. cit. (2016b), p. 10.

9
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sobrelotacdo em que as prisbes portuguesas atualmente se encontram 2. Os
estabelecimentos prisionais de Lishoa, Porto e Evora, por exemplo, excedem de forma
significativa o nimero de reclusos pensados para aquelas instalacdes®.

Essa sobrelotagcdo tem consequéncias negativas, tais como:

i. a impossibilidade de separar os presos que, pela sua condi¢do juridico-penal —
preso preventivo vs preso condenado, preso por crimes mais graves Vs preso por
pequenos delitos — deveriam estar separados para evitar influéncias
crimindgenas e até conflitos entre eles;

ii. a dificuldade no fornecimento de refeicdes em quantidade e em qualidade
adequada para todos;

iii. constrangimentos na organizagédo das visitas aos presos;
iv. apartilha de celas e, consequentemente, a menor privacidade de cada recluso;

v. um deficiente acompanhamento médico dos presos.

Na realidade, a sobrelotacdo constitui um cenario que condiciona o
reconhecimento da dignidade da pessoa humana ao recluso®. O conceito de dignidade
da pessoa humana é muito amplo ®®, traduzindo-se no respeito pelos direitos
fundamentais dos individuos. Nesta referéncia, ndo consideramos apenas o direito a
vida, a integridade fisica ou & mera garantia dos direitos mais imediatos e da
sobrevivéncia, procurando antes uma vivéncia condigna em toda a sua extensao,
incluindo a privacidade.

O reconhecimento de um merecimento de maior ou menor dignidade ao preso

podera depender da percecdo que temos do recluso®®, isto &, se o consideramos como o

2 DORES, Anténio Pedro; PONTES, Nuno; LOUREIRO, Ricardo, Prison conditions in Portugal, 2013,
Antigone Edizioni, European Prison Observatory, p. 43.

% Em 2016, o estabelecimento prisional de Lisboa tinha uma lotagdo prevista para 887 reclusos, mas
integrava 1320 presos. No estabelecimento prisional do Porto, em 2017, a ocupacdo excedia praticamente
o dobro. Quanto ao estabelecimento prisional de Evora, em 2016, este contava com pelo menos 50
reclusos, sendo que a lotagéo prevista seria de 35. [a este proposito vg. O PROVEDOR DE JUSTICA, op.
cit. (2016b), pp. 2-3; O PROVEDOR DE JUSTICA, O Provedor de Justica, as prises e o século XXI:
diario de algumas visitas (XI11) Relatdrio da Visita ao estabelecimento prisional do Porto, 2017, p. 3; O
PROVEDOR DE JUSTICA, op. cit. (2016a), p.11].

 «Basta pensar na necessidade de partilha de um espaco lotado com pessoas com as quais ndo ha
intimidade, muitas delas com poucas capacidades relacionais, por vezes violentas (...) tudo agravado
pela pressdo gerada sobre os elementos da vigilancia, também eles afectados por controlos de custos e
afectacdo de pessoal (...)» (QUARESMA, José Manuel Lourengo, Que (restri¢ao aos) direitos humanos
em ambiente prisional?, 2014, Coimbra Editora, Revista JULGAR (n.° 22),p. 66).

% QUARESMA, op. cit., pp. 59-60.

% DIAS, Jorge de Figueiredo, Direito Penal 2: Parte Geral: As consequéncias juridicas do crime: LicBes
do Prof. Doutor Jorge de Figueiredo Dias ao 5.° ano da Faculdade de Direito, 1988, Seccdo de Textos
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, pp. 108-109.

10
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elo fraco de uma relacdo de poder, ou como alguém que foi dotado, a partir da sua
condenagao, de um “estatuto especial”.

Em contraponto com as condi¢cbes que poderdo oferecer-se aos presos dos
estabelecimentos prisionais, o regime de permanéncia na habitacdo podera garantir que
os individuos ndo fiquem sujeitos a condi¢fes adversas na medida em que um juiz s
pode recorrer a este regime no caso de se reunirem as condi¢fes de habitabilidade

necessarias a uma execucdo da pena em moldes saudéveis?’.
3.4. A influéncia politica na melhoria das condigdes prisionais

Os condenados podem ainda ser vistos por parte da sociedade como individuos
que merecem ser castigados e segregados, o que podera conduzir a uma despreocupacao
generalizada relativamente & melhoria das condic@es prisionais®.

A alteracdo das consciéncias sociais ndo é algo que ocorra de um momento para o
outro e é natural que, enquanto tal ndo se verificar, as condi¢Ges prisionais ndo
melhorem, j& que n&o far&o parte da agenda politica®.

A opcdo de aplicar uma pena vai depender também daquilo que sejam as vontades
transmitidas por parte da sociedade, num determinado momento historico, aos seus
lideres, e serd com base nessa concecdo do que € justo ou injusto que o Estado decidira
que tipo de castigo aplica aos seus criminosos™.

A concegdo politica de uma sociedade sobre os criminosos acabara, portanto, por
influenciar as verbas que os orcamentos de Estado vdo afetar ao sistema prisional.
Importa aqui referir que, atualmente, ha falta de verbas para fazer face ao crescente
aumento de despesas tidas com as instalagdes prisionais®".

Também neste contexto, a procura de solugdes alternativas a pena de prisao, como

é o0 caso do regime de permanéncia na habitacdo, diminui a pressdo sobre o sistema,

27 Acérdao do Tribunal da Relacéo do Porto, de 12-02-2020, (Proc. n.° 119/19.4PTPRT.P1).

%8 «E da natureza humana ocultar ou segregar os corpos indesejaveis, separando-os do espaco e do
tempo da normal convivéncia social.» (QUARESMA, op. cit., p. 58).

2 «(...) as prisdes ndo ddo votos e os reclusos ndo tém voz.» (PINTO DE ABREU, op. cit., p. 66). Na
segunda metade do séc. XIX os poderes publicos procuravam medidas para ultrapassar o problema das
condicBes prisionais, tendo-se definido duas linhas de acdo: a reforma e recuperacdo das antigas prisoes,
ou a construcdo de novas. No entanto, o debate mantinha-se sempre na mesma tonica, ndo se avangando
(a este respeito, vg. VAZ, op. cit., pp. 4-6). Camilo Castelo Branco faz referéncia a esta reforma das
prisOes ao citar algumas passagens do livro de Antonio Aires de Gouveia (ministro da Justica), intitulado
“A Reforma das Prisdes” (BRANCO, Camilo Castelo, A queda dum anjo, 1873 (1865), Livros Unibolso,
pp. 55-56).

% MAYRINK DA COSTA, op. cit., p. 10.

%1 0 PROVEDOR DE JUSTICA, op. cit. (2016b), p. 7.
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permitindo melhorar as condi¢des do seu funcionamento. A regra geral sera a poupanga
do Estado, o que decorre do escoamento dos pequenos delinquentes das prisdes, em
consequéncia da aplicacéo daquele regime®.

Por altimo, convém acrescentarmos gque, na nossa opinido, esse escoamento dos
presos das prisdes ndo s constitui uma vantagem do ponto de vista econémico como,
ainda, contribui para uma prossecucdo mais eficaz da reintegracdo social dos
condenados que, inevitavelmente (por razdes preventivas), ttm que ser presos num
estabelecimento prisional. Ao permitir uma mitigacdo da sobrelotacdo dos nossos
estabelecimentos prisionais, cremos que as condicdes das prisdes poderiam melhorar
significativamente, o que, por sua vez, contribuiria para uma mais eficaz e Gtil execucao

das penas.

%2 Segundo o responsavel da Direcdo-Geral de Reinsercéo e Servicos Prisionais, «Um preso custa 40 e tal
euros por dia, enquanto uma pulseira eletrénica custa cerca de dez euros por dia, portanto temos aqui
uma diminuicdo muito grande dos custos» (BARRIA, Carlos, Penas ndo superiores a dois anos
cumpridas com pulseira eletrdnica, 2017, SIC Noticias). De acordo com o site da Dire¢do-Geral de
Reinsercéo e Servicos Prisionais «(...) todas as experiéncias mostram que a VE permite a diminui¢do de
custos relativamente a solucdo prisional, por ndo necessitar de grandes infraestruturas, recursos
humanos intensivos e elevados encargos de funcionamento, o que cria menor exigéncia orgamental ao
Estado libertando recursos para outras finalidades.».
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4. OS MOVIMENTOS DE AUMENTO DA PUNITIVDADE

4.1. O movimento “punitive turn”

Apo6s a 22 Guerra Mundial alastrou a ideia de que era possivel reabilitar os
criminosos, trazendo-os de volta a sociedade. Este “mito ressocializador” teve origem
nos paises do Norte da Europa, contudo, veio a assistir-se a um aumento dos niveis de
criminalidade, nomeadamente a partir da década de 60%.

Perante o descrédito no “ideal ressocializador”, comegou a surgir nos EUA o
denominado “punitive turn” ou movimento de aumento da punitividade, que se estendeu
a alguns paises europeus, como foi o caso do Reino Unido e Espanha.

Este movimento caracteriza-se por um aumento das molduras penais abstratas, a
neocriminalizacéo e a diminuicdo das garantias processuais do arguido.

As medidas que sdo tomadas em matéria da prevencdo e repressdo da
criminalidade serdo mais ou menos privativas da liberdade dos condenados consoante as
exigéncias sociais. Uma populagdo que se sinta menos segura exigira uma maior
intervengdo por parte do Direito Penal, ndo permitindo aos criminosos nenhuma
oportunidade para violar os bens juridico-penalmente relevantes®*.

De igual modo, os meios de comunicacdo social, através de noticias
sensacionalistas que geram sentimentos de vinganca junto da populagdo, contribuem

para impulsionar os movimentos do “punitive turn”.
4.2. O caso portugués — a rejeicao do “punitive turn”

O ordenamento juridico portugués em muito se distingue do que encontramos
vigente nos Estados Unidos da América, desde logo pela perspetiva que é adotada em
relacdo aos fins que se pretendem alcancar com a aplicagdo de uma pena.

As teorias absolutas, predominantes naquele pais, podem dividir-se em
retributivas, de reparacdo, ou de compensacao da culpa, pelo que se afastam das teorias

de prevencéo ou relativas, predominantes em Portugal.

% LEITE, André Lamas, Execucdo da pena privativa de liberdade e ressocializacdo em Portugal: linhas
de um eshoco, 2011, Revista de Criminologia e Ciéncias Penitenciarias (Vol. I, n.° 1), pp. 4-5.

% Franz Streng (professor universitario), tendo-se apoiado em estudos de follow-up junto de estudantes de
Direito, concluiu que, por volta de meados da década de 1990, havia uma inseguranga subjetiva, que
geraria um declinio da pretensdo de reintegracéo social do condenado (a este respeito, vg. LEITE, André
Lamas, Punitividade e penas de substituicdo — relatio paradoxal?: Breves reflexfes a partir da realidade
portuguesa, 2019, Julgar Onling, p. 3).
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Nas teorias absolutas, a vinganca ou compensa¢do do mal é a finalidade da pena,
ja que se pretende punir o delinquente porque ele pecou — punitur quia peccatum est — e
aquilo que legitima a aplicacdo de uma pena é a compensagdo entre o mal provocado
pelo delinquente e 0 mal que serd acarretado agora por ele com a pena: malum
passionais propter malum actionis™.

Quanto as teorias relativas ou preventivas, que sdo, atualmente, as teorias dos fins
das penas em Portugal, remetem-se a tutela dos bens juridicos e a reintegragdo social do
condenado®.

Cada vez mais, o Estado portugués procura empenhar-se no fim das penas que é a
reintegragéo social, ficando isto demonstrado tanto no artigo 40° n.° 1, in fine, do
Caodigo Penal, como na construgdo de institutos juridicos, como é o caso da figura da
liberdade condicional enquanto mecanismo de flexibilizacdo que permite uma mais facil
e eficaz transicdo do individuo do estado de privacdo da liberdade para a reintegracdo na
sociedade. Esta preocupacdo da reintegracao social vai ao encontro, alids, do facto de
em Portugal haver uma recusa da pena de morte e da pena de prisdo perpétua®’.

Por ultimo, convém referir que Portugal ndo alterou significativamente, ao longo
da Historia, a sua estrutura punitiva, nomeadamente ndo se verificando situacées em que
tenham ocorrido grandes movimentos de aumento da punitividade. As excecdes em
muito se deveram a acontecimentos histéricos que, por sua vez, conduziram a
compromissos internacionais assumidos por parte do Estado portugués no ambito da

Unido Europeia®.

% MARTINS, Anténio Gomes Lourenco, Medida da pena: Finalidades: Escolha: Abordagem critica de
doutrina e de jurisprudéncia, 2011, Coimbra Editora, pp. 66-68. Podemos contar com o contributo de
Faria Costa em matéria de teorias absolutas: «Porque sou livre e autdbnomo, porque sou pessoa, Sou
responsavel.» (MARTINS, op. cit., pp. 68-70).

% Cesare Beccaria (1738-1794) foi o grande responsavel pelo surgimento da ideia da prevencdo de
delitos. No entanto, foi ja s6 Feuerbach (1775-1833) que veio estabelecer a distingdo tedrica entre a
prevencao especial (associada a reintegragdo social do condenado) e a prevencdo geral (associada a
protecdo dos bens juridicos), enquanto fins das penas (MARTINS, op. cit., pp. 72-74).

%7 Estas duas penas ndo configuram uma possibilidade no ordenamento juridico portugués, o que decorre
de uma imposicdo de um principio de humanidade, quanto a pena de morte (1852 e 1867) e a pena de
prisdo perpétua (1884) (a este propdsito vg. ANTUNES, Maria Jodo, Consequéncias juridicas do crime,
2015 (1963), Coimbra Editora, p. 21). Também Jorge de Figueiredo Dias indica este fator como
impeditivo de um movimento de aumento da punitividade em Portugal (a este propdsito vg. DIAS, op.
cit., pp. 20-21).

%8 Referimo-nos, por exemplo, & Lei n.° 83/2015, de 5 de agosto, aprovada na sequéncia da Convengéo de
Istambul, que veio aumentar a punitividade relativamente a mutilagcdo genital feminina, a perseguicéo ou
stalking, ao casamento forcado, e ao crime de coacdo sexual. Ainda, damos nota do facto de em Portugal
ter ocorrido um processo mediatico que veio influenciar as consciéncias sociais no que se refere ao crime
de pedofilia (Processo Casa Pia, que veio a publico em 2002).
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5. LEGISLACAO SOBRE O REGIME DE PERMANENCIA NA HABITACAO
5.1. O surgimento e evolucéo do regime de permanéncia na habitagdo

A obrigacdo de permanéncia na habitacdo é uma medida de coagdo privativa da
liberdade, prevista no artigo 201° do Codigo de Processo Penal. Com a Lei n.° 59/98, de
25 de agosto (92 versdo do Cdadigo de Processo Penal), essa medida de coacgdo passou a
ser fiscalizada através dos meios técnicos de controlo a distancia, tal como decorrente
do artigo 201° n.° 3. No entanto, a regulamentacdo da utilizacdo ou recurso a estes
meios de fiscalizacdo a distancia s6 surgiu com a Lei n.° 122/99, de 20 de agosto (Lei da
Vigilancia Eletronica, entretanto revogada e substituida pela Lei n.° 33/2010, de 02 de
setembro), passando assim a estar regulamentado o uso desses meios para que pudessem
servir de fiscalizacdo do cumprimento da obrigacdo de permanéncia na habitacao.

Apesar disso, a vontade legislativa foi caminhando no sentido de alargar a
aplicacdo destes meios de fiscalizacdo a distancia a penas que fossem privativas da
liberdade e que, ao invés de serem executadas num estabelecimento prisional, poderiam
ser fiscalizadas ou controladas por meios eletronicos, deixando estes de servir
unicamente para controlar a obrigacdo de permanéncia na habitacdo. Foi no Ponto 3., al.
b), da Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 144/2004, de 28 de outubro, que os
meios técnicos de controlo a distancia passaram a ser considerados igualmente como
forma de fiscalizacdo de penas de prisdo efetivas, desde que estas fossem de curta
duracdo, e ainda como meio de controlo de uma antecipacdo da liberdade condicional.
As alteracdes nesta matéria que se vieram, posteriormente, a verificar aquando da Lei
n.° 59/2007, de 04 de Setembro (22% versdo do Codigo Penal), confirmaram uma
vontade de alargamento do ambito de aplicacdo deste novo modo de fiscaliza¢do, sem
recurso aos estabelecimentos prisionais.

Assim, em Portugal, s6 mais recentemente se comecou a abordar a possibilidade
de aplicar uma pena privativa da liberdade que n&o através do recurso a uma prisao™.
Foi com a criacdo legislativa do artigo 44° da Lei n.° 59/2007 — referente ao regime de
permanéncia na habitacdo com recurso aos meios de vigilancia eletrénica — que tal
postura se comecou verdadeiramente a desenvolver.

Segundo o artigo 44° n.° 1, als. a) e b) da Lei n.° 59/2007, os meios técnicos de
controlo a distancia seriam utilizados como meio de fiscalizacdo nas seguintes

situacBes: como modo de execucdo de uma pena de prisdo ndo superior a um ano (al. a))

¥ LEITE, op. cit. (2019b), p. 11.
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e como forma de execucdo do remanescente ndo superior a um ano do tempo de
privacdo da liberdade em que o individuo j& tivesse estado em privacdo da sua
liberdade, fosse em prisdo efetiva, prisdo preventiva, ou em cumprimento da obrigacéo
de permanéncia na habitacéo (al. b)).

O limite de um ano poderia ser elevado para dois anos, tal como resulta do n.° 2
do artigo 449, se estivesse em causa uma das seguintes situagdes pessoais ou familiares
do condenado, que desaconselhassem a privacdo da liberdade num estabelecimento
prisional: gravidez, idade inferior a 21 anos ou superior a 65 anos, doenca ou deficiéncia
graves, existéncia de menor a seu cargo ou de familiar exclusivamente a seu cargo.

Foi através da Lei n.° 94/2017, de 23 de agosto (452 versdo do Codigo Penal), que
surgiu uma nova redacdo dos artigos 43° e 44°. O artigo 43° do Cddigo Penal passou a
prever que o regime de permanéncia na habitacdo seria aplicado nas seguintes situacoes:
como modo de execucdo de uma pena de priséo efetiva ndo superior a dois anos (al. a));
como modo de execucdo de uma pena de prisdo efetiva ndo superior a dois anos
resultante do desconto previsto nos artigos 80° a 82° (a. b)); como modo de execucao de
uma pena de prisdo ndo superior a dois anos, em caso de revogacdo de pena nao
privativa da liberdade ou de ndo pagamento da multa previsto no n.° 2 do artigo 45° (al.
C)).

O mesmo enquadramento aplica-se no regime sancionatorio do crime de incéndio
florestal. A Lei n.° 94/2017 veio aditar o artigo 274-A° n%. 1 e 3, Cddigo Penal. Aplica-
se, neste tipo legal de crime, o disposto no artigo 1°, al. f), da Lei n.° 33/2010. Assim,
estando em causa a condenacdo pela pratica deste crime, no caso de ao condenado ser
aplicada a pena de suspensdo da execucdo da pena de prisdo, ou no caso de o individuo
se encontrar em liberdade condicional, podera sujeitar-se 0 mesmo a uma obrigacéo de
permanéncia na habitacdo, através da fiscalizacdo por vigilancia eletrénica,
nomeadamente se nos encontrarmos no periodo coincidente com 0s meses de maior
risco de incéndios. De igual forma, e ainda neste tipo legal, se o agente for considerado
inimputavel, podera sujeitar-se 0 mesmo a tal obrigacdo nos casos, nomeadamente, em

que haja uma suspensao da execugéo do seu internamento e liberdade para prova.
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5.2. O anterior artigo 44° do Cddigo Penal — redacdo anterior a Lei
n.° 94/2017

Uma questdo que muito se debateu na doutrina® dizia respeito a como deveriamos
encarar 0 regime de permanéncia na habitacdo: se apenas enquanto regime de
cumprimento do remanescente da pena de prisdo, ou enquanto pena de
substituicdo/alternativa a pena de priséo.

Se considerarmos o artigo 62° do Codigo Penal (cuja redacdo, atualmente, se
mantém igual a existente a data, i.e., aguando da Lei n.° 59/2007), somos tentados a
considerar o regime de permanéncia na habitacdo enquanto mero modo de execucgéo do
restante da pena de prisdo, que seja em periodo ndo superior a um ano, pois, restando
apenas um ano, a pena podera ser cumprida em regime de permanéncia na habitacao.
Nesse caso, esse periodo de tempo ja sera considerado uma antecipacdo ao periodo de
liberdade condicional. Ora, nestas situacdes, 0 regime de permanéncia na habitacdo nao
estaria a ser aplicado enquanto pena de substituicdo, mas enquanto mero modo de
controlo de uma antecipacao da liberdade condicional.

Para além disso, o artigo 80° do Codigo Penal (cuja redacdo, atualmente, se
mantém igual a existente a data, i.e., aquando da Lei n.° 59/2007) também se refere ao
cumprimento em regime de permanéncia na habitacdo do remanescente da pena de
prisdo, ndo superior a um ano, que exceda o tempo de privacdo da liberdade a que o
individuo tenha estado sujeito. Novamente, ndo estariamos perante a aplicacdo do
regime enquanto verdadeira pena de substituicdo da pena de prisdo.

No entanto, e recorrendo as palavras de Carlos Pinto de Abreu, ndo haveria, ja a
data da Lei n.° 59/2007, «qualquer impedimento legal, obstaculo jurisprudencial ou
Obice doutrinal a que o regime de permanéncia na habitacdo [fosse] também, “em
segunda linha”, uma pena de substitui¢dao» (Pinto de Abreu, 2011, pp. 54-55).

Esta ideia deriva de uma leitura do artigo 44°, n. 1°, al. a), da Lei n.° 59/2007, o
qual ja nos remetia para o facto de estarmos, simultaneamente, perante uma pena de
substituicdo, quando: i) a medida da pena fosse adequada e suficiente a satisfacdo das
finalidades de prevencédo que se impdem; ii) o condenado nisso consentisse; iii) e a pena
de prisdo que fosse aplicada ndo excedesse um ano. Tal disposicéo legal remetia para a

possibilidade de o regime de permanéncia na habitacdo ser aplicado logo desde o inicio,

“ PINTO DE ABREU, op. cit., pp. 53-57.
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no momento da condenagdo, como substituicdo ou alternativa ao modo de execucéo da

pena privativa da liberdade (em vez de num estabelecimento prisional, no domicilio).
Assim, ainda antes da entrada em vigor da Lei n.° 94/2017, o regime de

permanéncia na habitacdo ja era considerado uma pena de substituicdo em sentido

impréprio ou amplo*.
5.3. A Lei n.°94/2017

5.3.1. As novas condi¢des de aplicacdo — o atual artigo 43° do Cédigo Penal
A Lei n.° 94/2017 veio determinar que este regime pode ser aplicado, enquanto

pena de substituicdo (em sentido impréprio ou amplo) de uma pena de prisdo que ndo

exceda o periodo maximo de dois anos, tal como resulta do n. 1°, al. a), do artigo 43°.

Segundo a Exposicdo de Motivos da proposta que veio dar origem a Lei n.°
94/2017, o que se pode retirar € que o tribunal de julgamento tem duas operacdes
distintas para realizar. Em primeiro lugar, estando perante a condenacédo pela préatica de
um crime punido com pena de prisdo até dois anos, devera comecar por avaliar se pode
aplicar (preferencialmente) uma pena néo privativa da liberdade’. No caso de julgar
que tal pena nédo é suficiente e adequada a garantir os fins das penas, devera optar por
uma pena privativa da liberdade. Em segundo lugar, chegado aqui, cabe-lhe apreciar,
novamente, se, por forma a garantir a prossecucdo das finalidades da pena, sera
necessario que a pena seja executada num estabelecimento prisional ou, pelo contrario,
podera ser executada em regime de permanéncia na habitacéo.

Logo, o regime de permanéncia na habitacdo s6 podera ser considerado ja depois

de o julgador ter considerado o artigo 70° do Cédigo Penal e ter optado pela privacéo da

* Paulo Pinto de Albuquerque considerou o regime de permanéncia na habitagdo uma verdadeira pena de
substituicdo da pena de prisdo, ndo se tratando de um mero cumprimento da pena de prisdo. Germano
Marques da Silva incluiu este regime no ambito das penas de substituicdo aplicaveis as pessoas
singulares, colocando o regime de permanéncia na habitacdo ao lado da priséo por dias livres e do regime
de semidetengdo (entretanto revogadas), e denominando esta como «pena substitutiva na execugdo da
penax». Antonio Jodo Latas distinguiu penas de substituicdo em sentido proprio e em sentido improprio ou
amplo, colocando o regime de permanéncia na habitagdo na Gltima categoria, enquanto o regime de
semidetencdo e a prisdo por dias livres seriam colocados na primeira. [Acdrdéo do Tribunal da Relacéo de
Coimbra, de 24-09-2014, (Proc. n.° 118/12.7GDSCD.C1)]. Jorge Gongalves considerou este regime uma
alternativa ao cumprimento da prisdo nos estabelecimentos prisionais, surgindo como uma forma de
execucdo domiciliaria da prisdo, o que o permitiria entender como uma pena substitutiva em sentido
improprio, e Maria Jodo Antunes concordou. [Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 09-06-
2010, (Proc. n.° 9/09.9GBFVN)].

*2 Referimo-nos as penas de substituicdo em sentido préprio: a pena de multa (artigo 47°, Cédigo Penal),
de suspensdo da execucdo da pena de prisdo (artigo 50°, Cddigo Penal), de prestacdo de trabalho a favor
da comunidade (artigo 58°, Cadigo Penal) e de proibicdo do exercicio de profissdo, funcdo ou atividade
(artigo 46°, Codigo Penal).
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liberdade*®. N&o estamos perante uma pena de substituicdo em sentido préprio, mas
estamos ja na opcdo pela substituicdo — e dai podermo-nos referir ao regime de
permanéncia na habitacdo enquanto pena de substituicdo em sentido improprio ou
amplo — da execucdo da pena curta privativa da liberdade numa prisdo pela sua
execucdo no domicilio do condenado. N&o deixamos de ter tido uma decisao no sentido
de privagdo da liberdade, sendo que fora ai que as penas substitutivas em sentido
proprio foram desconsideradas. Aquilo que se considera, agora, ¢ “apenas” o modo de
execucdo da pena (se numa prisdo ou no domicilio), fazendo-se uma segunda
avaliacdo*. No fundo, tera, primeiro, que ter sido determinada a medida da sancio
(pena de prisdo ndo superior a dois anos) e ser escolhida a espécie da pena (pena de
prisdo), sendo que ja so falta determinar o modo de execucdo da pena (na prisdo ou no
domicilio)®.

O regime de permanéncia na habitacdo podera, também, ser aplicado no caso de

gstar em causa uma pena de prisdo efetiva ndo superior a dois anos resultante do

desconto previsto nos artigos 80° a 82° CP, tal como resulta da al. b) do artigo 43°,

Codigo Penal.
O regime de permanéncia na habitacdo podera igualmente ser aplicado nos casos

em que a pena de multa ndo seja paga ou que haja revogacdo de uma pena ndo privativa

da liberdade (uma das penas de substituicio em sentido prdprio) que tivesse
anteriormente sido aplicada, desde que a pena de prisdo que seria aplicada perante esta
revogacdo nao seja superior a dois anos, resultando isto do artigo 43° n. 1, al. ¢);
apesar de os artigos 45° n.° 2, primeira parte, 46° n°. 3 e 5, 56° n.°2 e 59° n%. 2 e 4
do Cddigo Penal se referirem a aplicacdo direta da pena de prisdo e ndo ao regime de

permanéncia na habitacdo. Concordamos com o acréscimo desta alinea as situacGes de

* A disposicdo legal em causa impde ao julgador a preferéncia, sempre que possivel, por penas nio
privativas da liberdade, ao invés de uma que o seja. De certo modo, também o artigo 18° n.° 2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa vem no mesmo sentido. Segundo Maria Jodo Antunes, este sera o
principio da preferéncia pelas rea¢des criminais ndo privativas da liberdade face as privativas [a este
propdsito vg. ANTUNES, op. cit. (2015), p. 20].

* Anténio Jodo Latas determina que «Trata-se de uma pena de substituicdo em sentido amplo ou
impréprio, uma vez que é decidida pelo tribunal de julgamento no momento da condenacéo e pressupde
a ndo substituicdo da prisao previamente determinada por pena de substituicdo em sentido préprio (...)
[e] cujo caréacter alternativo a prisdo tout court reside precisamente em ter lugar em meio n&o prisional,
evitando-se o efeito crimindgeno e outros factores de dessocializacdo do arguido inerentes ao
cumprimento de pena em meio prisional» [Acorddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes, de 22-10-
2018, (Proc. n.° 59/08.2IDVRL-C.G1)].

** ANTUNES, Maria Jodo, Penas e medidas de seguranca, 2018 (reimpress&o), Almedina, p. 92.

19



LEGISLACAO SOBRE O REGIME DE PERMANENCIA NA HABITACAO

aplicabilidade do regime pelo facto de assim se respeitar aquilo que entendemos ser a
hierarquia das penas de substituicio®.

Assim, o regime de permanéncia na habitacdo passa a ter, em 2017, uma natureza
dupla ou mista, pois € uma pena de substituicdo em sentido improprio ou amplo — como
ja o era anteriormente — bem como uma modalidade ou forma de execucdo da pena.
Nesta Gltima situacdo, sera aplicado nos casos em que haja a revogacdo de pena nao
privativa da liberdade (pena de substituicdo em sentido préprio). Logo, o regime de
permanéncia na habitacdo passa a ser considerado ndo apenas uma pena de substituicdo
em sentido impréprio, que pode ser aplicada entdo logo no momento da condenacao,
como, igualmente, uma «mera modalidade ou forma de execugdo da pena de priséo,
uma vez que pode ser aplicada na fase de cumprimento de pena em consequéncia da
revogacao de pena ndo privativa da liberdade aplicada em substituicdo da pena de
prisdo»*’.

N&o estamos no campo da aplicacdo da pena no momento da condenagdo, mas
sim numa situagdo em que a pena ja se encontra em execucao e, por esse motivo, sera o
Tribunal de Execucdo de Penas o tribunal com competéncia para decidir qual o regime
que deve substituir o anterior, por forma a melhor se prosseguir o fim da reintegracédo
social, pelo facto de este ser o tribunal encarregado pelo acompanhamento e fiscalizagédo
da situacéo do condenado ao longo do cumprimento da pena“®.

* Apesar de Paulo Pinto de Albuquerque considerar que o regime de permanéncia na habitacdo «no é
uma pena de substituicdo de segunda linha, a que se recorre depois do fracasso de outras penas de
substituicdo» [Acorddo do Tribunal da Relacdo de Guimardes, de 02-11-2015, (Proc. n.°
5/14.AGFPRT.G1)], ndo concordamos com o seu entendimento, pois consideramos este regime uma pena
“intermédia”, pois, apesar de j& implicar a privacdo da liberdade, essa ndo ocorre em meio prisional, pelo
que se devera situar entre a pena maxima privativa da liberdade e as penas substitutivas néo privativas da
liberdade ou penas substitutivas em sentido proprio. Existe uma hierarquia das penas de substituicdo,
devendo partir-se das ndo privativas da liberdade para a que o € (regime de permanéncia na habitac&o) e,
s6 no caso de nenhuma destas ser eficaz, aplicar a pena de prisdo (a pena mais gravosa) [sobre a
hierarquia das penas de substituicdo vg. ANTUNES, op.cit. (2015), p. 83]. Partilhamos, igualmente, do
entendimento de André Lamas Leite, quando refere que, em particular quanto ao incumprimento de uma
pena de multa, «O constrangimento que sempre importa uma privacéo de liberdade conseguir-se-ia de
um modo equivalente por via do actual artigo 43.°, pelo que, para além das, para nds, claras vantagens
em sede preventiva-especial, ndo vemos como as gerais-preventivas ndo fossem alcancadas. A
comunidade no seu conjunto compreenderia que o incumprimento da pena de multa ndo importasse que
o0 condenado recolhesse a uma prisdo.» (LEITE, André Lamas, Levamos a sério as penas de
substituicdo? Algumas propostas de iure condendo, julho-setembro 2019, Revista do Ministério Publico,
n.° 159, p. 143).

T Ac6rdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa, de 24-01-2020, (Proc. n.° 1400/ 18.5 TXLSB-C.L1-5), com
remissio para o Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 22-11-2018, (Proc. n.
1029/18.2PCSTB.E2).

*® «Esté-se perante a apreciagdo deste regime na sua vertente de regime de execucdo da pena e ndo de
pena de substituicdo, sendo competente 0 TEP para apreciacdo desse requerimento.» [Acérddo do
Tribunal de Relacdo de Lisboa, de 14-05-2019, (Proc. n.° 2895/11.3TXLSB-E.L1-5)].
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5.3.2. Pressupostos do regime

Do ponto de vista dos requisitos gerais de aplicabilidade do regime de
permanéncia na habitacdo, exige-se que*’:
- Haja o consentimento por parte do condenado (artigo 43° n.° 1, Cédigo Penal e artigo
4° n.° 1, Lei n.° 33/2010), bem como das pessoas maiores de 16 anos que coabitem com
0 condenado pelo facto de o regime implicar a permanéncia do condenado na habitagéo
e a utilizacdo da vigilancia eletrénica (artigo 4°, n.° 4, Lei n.° 33/2010) — pressuposto
formal;
- Tenha havido uma condenacdo em pena de prisdo efetiva ndo superior a dois anos (na
sentenga ou apds o desconto previsto nos artigos 80° a 82° do Cddigo Penal, tal como
resulta do artigo 43° n.° 1, als. a) e b) do Cdédigo Penal) — pressuposto formal;
- O tribunal conclua que esta forma de cumprimento da pena realiza de forma adequada
e suficiente os fins das penas (artigo 43° n.° 1 do Cédigo Penal) — pressuposto material.
Assim, o tribunal de condenacdo ou de julgamento — competente para decidir da
aplicagdo do regime de permanéncia na habitagdo no momento da condenagdo — toma a
decisdo relativa ao modo de execucdo da pena considerando o artigo 40° n.° 1 do
Caodigo Penal.

Do ponto de vista processual, a aplicacdo do regime de permanéncia na habitacao
¢ decidida por despacho do juiz do tribunal de julgamento ou condenacdo, a
requerimento do Ministério Publico ou do arguido, durante a fase do inquérito, e
oficiosamente ou a requerimento do arguido ou do condenado, depois do inquérito. Esta
decisdo é sempre precedida de audicdo do Ministério Publico, bem como do arguido ou
condenado. Para tomar tal decisdo, o juiz solicita informacdo prévia a Direcdo-Geral de
Reinsercdo e Servicos Prisionais sobre o enquadramento e inser¢do social, a data da
condenacdo, daquele individuo, ou seja, a sua situacdo pessoal, familiar, laboral e social,
bem como acerca da sua compatibilidade com as exigéncias da vigilancia eletronica (se
a sua habitacdo retne as condicbes para se instalar os sistemas eletrénicos). E o que
decorre do artigo 7°, n%. 1, 2 e 3 da Lei n.° 33/2010.

Relativamente a questdo do consentimento por parte do condenado, importa

referir que o legislador nunca refere que seja necessario o condenado prestar

* ANTUNES, op. cit. (2018), pp. 91-93.
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previamente o seu consentimento através de uma declaracdo junto do tribunal®

, pelo
que pensamos ndo caber ao juiz exigi-lo, ja que isso implicaria fazer recair um o6nus
sobre o condenado que a propria letra da lei ndo exige™.

Assim, defendemos que cabe ao tribunal, a partir do momento em que 0 juiz
considere que a pena mais adequada seja o regime de permanéncia na habitacéo, realizar
as diligéncias necessérias para que o individuo tenha a oportunidade de prestar ou nao
consentimento quanto a aplicacao de tal regime.

5.3.3. Revogacdo do regime

O tribunal competente para determinar a revogacdo do regime é o Tribunal de
Execucéo de Penas, j& que fiscaliza e acompanha o percurso individual dos condenados
ao longo da execucéo da pena privativa da liberdade, tal como decorre dos n%. 2 e 4, al.
1) do artigo 138° e dos n%. 1, 2 e 4 do artigo 222°-D do Cddigo de Execucdo de Penas e
Medidas Privativas da Liberdade®.

E a equipa de vigilancia eletronica (da Direcgdo-Geral de Reinsercio e Servicos
Prisionais) que da conhecimento ao Tribunal de Execucdo das Penas do(s) relatorio(s)
de incidentes. Junto(s) o(s) mesmo(s), é criado apenso de incidente de «Incumprimento
de Regime de Permanéncia na Habitacdo», no qual sdo ordenadas as diligéncias tidas
por necessarias a descoberta da verdade e boa decisdo da causa, procedendo-se sempre a
audicdo do condenado, na presenca do Digno Magistrado do Ministério Publico e do
llustre Advogado.

As situacBes que geram a revogacdo do regime de permanéncia na habitacéo,
previstas nas alineas do n.° 2 do artigo 44° do Cddigo Penal, sdo as seguintes: a) se 0
condenado «infringir grosseira ou repetidamente as regras de conduta, o disposto no
plano de reinsercdo social ou os deveres decorrentes do regime de execu¢do da pena de
prisdo», b) se o condenado «cometer crime pelo qual venha a ser condenado e revelar
que as finalidades que estavam na base do regime de permanéncia na habitacdo néo
puderam, por meio dele, ser alcangadas», ou, ainda, c) se o condenado «for sujeito a
medida de coacdo de prisdo preventivax.

Quanto aos deveres do condenado (referidos na al. a)), estes estdo previstos

taxativamente no artigo 6° da Lei n.° 33/2010, sendo que, por sua vez, relativamente as

%0 A lei apresenta duas possibilidades: prestagdo do consentimento pessoalmente perante o juiz, na
presenca do seu defensor, e reduzido a auto (artigo 4° n.° 2, Lei n.° 33/2010) e declaracdo prévia a
tomada de decisdo (n.° 3).

51 Acérdéo do Tribunal da Relacéo de Evora, de 19-02-2013, (Proc. n.° 89/10.4.GBPSR.E1).

52 No entanto, a decisdo de manutencio ou revogagio do regime é suscetivel de recurso (n.° 5 do artigo
222°-D do Cddigo de Execucdo de Penas e Medidas Privativas da Liberdade).
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regras de conduta (igualmente referidas na al. a)), estas estdo taxativamente previstas
nas alineas do n.° 4 do artigo 43° do Codigo Penal. Estas regras — que podem ficar logo
determinadas pelo tribunal de condenacdo ou julgamento — sdo suscetiveis de
modificacdo ao longo da execucdo da pena, por parte do Tribunal de Execucdo de
Penas, tal como resulta do artigo 44° n.° 1 do Codigo Penal conjugado com o artigo
138°, n.2 4, al. I) do Cédigo de Execucdo de Penas e Medidas Privativas da Liberdade®.

Devemos ainda considerar o artigo 14° da Lei n.° 33/2010, que refere situacGes
geradoras de revogacao da vigilancia eletrénica, como por exemplo a danificacdo do
equipamento de monitorizacdo com intencdo de impedir ou dificultar a vigilancia ou,
por qualquer forma, iludir os servicos de vigilancia ou se eximir a esta >,

Na decisdo a proferir ha duas operacfes que tém de ser realizadas pelo juiz. Em
primeiro lugar, o juiz vai determinar se foi provado o alegado incumprimento
(resultante de factos descritos no relatério da equipa de vigilancia eletronica, caso seja
uma violagéo de deveres inerentes ao regime de permanéncia na habitacdo; resultante de
factos constantes da certiddo da decisdo condenatéria relativamente a crime cometido
durante o cumprimento da pena em regime de permanéncia na habitacdo; resultante de
factos constantes da certiddo da decisdo que aplicou a medida de coacdo prisdo
preventiva durante o cumprimento da pena em regime de permanéncia na habitacéo).
No caso de ndo haver provas do incumprimento dos deveres, o tribunal ndo pode
assumir que o condenado os violou, devendo, pelo contrario, considerar-se o principio
in dubio pro reo™.

Em segundo lugar, no caso de se decidir avancar, é feito um juizo de
razoabilidade, que se traduz em avaliar se 0 comportamento do agente, ainda que
desviante do que lhe era exigido, deve conduzir ou ndo a concluséo de que o regime nédo
estd a ser util no que respeita aos fins das penas. Alids, «Duvidas inexistem de que o

incumprimento puro e simples de deveres nem sempre é culposo, sendo igualmente

%% Sobre a controvérsia acerca de qual o tribunal competente para modificar as regras de conduta ao longo
da execucdo da pena, Ibid. Ponto 6.3. (referente, em especifico, a modificacdo das autorizagdes de saida,
mas aplicavel igualmente a modificagdo das regras de conduta).

5 Acérdéo do Tribunal da Relacéo do Porto, de 08-01-2020, (Proc. n.° 832/16.8TXPRT-D.P1).

% «As regras da experiéncia comum ndo podem servir para, na auséncia de prova dos factos, o julgador,
partir do pressuposto de que estes ocorreram, que foi o condenado que os praticou e cogitar hipoteses
acerca de como estes terédo sido praticados.» [Acérdido do Tribunal da Relagéo do Porto, de 08-01-2020,
(Proc. n.° 832/16.8TXPRT-D.P1)]. Neste sentido, temos “o caso do arguido AB”, em que o tribunal
duvidou da certeza do mecanismo de VE e, por esse mesmo motivo, aplicou o principio in dubio pro reo
(a este proposito vg. CAIADO, Nuno, Vigilancia electronica e prova: estudo de um caso e algumas
reflexdes, 2014, Almedina pp. 241-244).
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certo que, ainda que porventura o seja, 0 mesmo nem sempre determina a revogacao do
RPH.»®. No fundo, a revogacdo do regime e opcdo pela pena de prisdo no
remanescente da pena (efeito juridico decorrente da revogacdo, como decorre do artigo
44° n.° 3 do Cddigo Penal) ndo é uma escolha feita para castigar o incumpridor, mas
adotada no caso de se considerar essencial para prosseguir os fins das penas, tendo o
regime de permanéncia na habitacdo revelado ser indtil. «Donde, se mostra legitimo
afirmar consubstanciar a aludida revogacédo uma medida de ultima ratio, a aplicar
unicamente quando a manutencdo do RPH se revele ineficaz.»*".

A questdo estd agora em como realizar esse juizo de razoabilidade que lhe
permitira compreender se os fins das penas estdo ou ndo em causa. Para tal, por um
lado, o juiz deverd avaliar a gravidade do comportamento e, por outro, devera
considerar as circunstancias do caso concreto.

No que respeita a gravidade do comportamento, o juiz deverd avaliar se estd
perante faltas suficientes, i.e., faltas que sejam demonstrativas da existéncia de uma
vontade inequivoca do condenado de infringir os deveres de conduta, bem como se as
faltas sdo injustificaveis, e para tal ndo é necessario provar-se o dolo do condenado na
adocdo daqueles comportamentos, bastando termos uma conduta considerada pela
generalidade da populacdo como indesculpavel, ou seja, perante uma «infracdo
grosseira dos deveres», enquanto «indesculpavel atuacao»>®.

No que respeita as circunstancias do caso concreto, referimo-nos ao facto de o juiz
dever ter em consideracdo a realidade daquele condenado, avaliando-se 0s seus
antecedentes criminais, a motivacdo do incumprimento, o nivel de maior ou menor
estabilidade durante o cumprimento da pena, a sua personalidade ou perfil, entre outros
fatores. «Com efeito, “so mediante a ponderac¢do das particularidades de cada caso
concreto, o juiz podera decidir se alguma sanc¢do deve ser aplicada e, em caso positivo,
qual a que melhor se molda a situag¢do” (.. .)»59.

Com o objetivo de tentarmos ilustrar o que temos vindo a referir, requeremos a
consulta de alguns processos de incumprimento junto do Tribunal de Execucdo de
Penas de Evora.

No Processo n.° 411/19.8TXCBR-D (Anexo 1) o juiz decidiu ndo revogar o

regime exatamente por ter avaliado o nivel do incumprimento — que considerou néo ser

% Acérdéo do Tribunal da Relacéo do Porto, de 08-01-2020, (Proc. n.° 832/16.8TXPRT-D.P1).
%" Acérdéo do Tribunal da Relacéo do Porto, de 08-01-2020, (Proc. n.° 832/16.8TXPRT-D.P1).
%8 Acorddo do Tribunal da Relagéo do Porto, de 08-01-2020, (Proc. n.° 832/16.8TXPRT-D.P1)].

%9 Acérdéo do Tribunal da Relacéo do Porto, de 08-01-2020, (Proc. n.° 832/16.8TXPRT-D.P1).
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muito gravoso —, bem como as circunstancias concretas daquele condenado (ter
cumprido ja mais de um ano da pena sem registo de incidentes, o que demonstra uma
personalidade cumpridora), e ter concluido que o incumprimento em causa ndo seria
suficiente para inviabilizar o regime na prossecucdo das suas finalidades, e, assim
sendo, que seria Util o condenado continuar a cumprir a pena nestes moldes.

No Processo n.° 4790/10.4TXLSB-W (Anexo Il) o condenado ausentou-se da sua
habitagdo sem autorizacdo do tribunal e retirou o dispositivo de identificacdo pessoal
(pulseira eletrénica), passando a ser desconhecido o seu paradeiro durante mais de um
ano, até ser detido para cumprimento de prisdo efetiva a ordem de outro processo. Ora,
«Tal postura denota uma total auséncia de sentido de responsabilidade no cumprimento
da pena (...) ndo tendo aproveitado as virtualidades que a pena encerrava em termos
de prevencdo, desvinculando-se do seu proprio processo de reinsercdo social (...)
optando, pois, por continuar a ignorar os ditames do Direito e a desrespeitar a
condenagdo de que foi objeto. Violando repetidamente os deveres decorrentes do
regime de permanéncia na habitacdo, o condenado tornou bem claro que esta forma de
cumprimento da pena ndo se mostra adequada as finalidades de prevencdo que lhe
estdo subjacentes (designadamente de prevencéo especial) e as suas caracteristicas de
personalidade.»®.

Casos existem — como o do Processo n.° 552/19.1TXEVR-D (Anexo IV) —em que
0 julgador conclui estar perante uma personalidade incumpridora ndo sé pelos
incumprimentos em si, mas igualmente pelo facto de o condenado ter registado ja varios
antecedentes criminais e, assim, concluir que «o passado criminal do condenado € vasto
e variado, tendo sido varias as oportunidades que Ihe foram concedidas — mediante
penas nao privativas da liberdade — para mudar os seus comportamentos a fim de
passar a cumprir as normas que regem a sociedade. Oportunidades que o recluso nao
aproveitou.».

Cabe referir que o regime pode ficar automaticamente inviabilizado — situacéo
diferente das da al. a) — no caso em que o condenado, em cumprimento da pena, praticar
um crime (al. b) e demonstrar, assim, a clara ineficacia do regime do ponto de vista dos
fins preventivos, gerando, por isso, a necessidade de aplicacédo de uma pena de prisdo no

remanescente da pena.

% O mesmo ocorreu no Processo n.° 270/19.0TXEVR-E (Anexo Il1). Nos Processos nos.
552/19.1TXEVR-D (Anexo 1V) e 495/19.9TXEVR-B (Anexo V) concluiu-se 0 mesmo, nestes casos em
consequéncia da violaco repetida dos deveres de conduta.
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Em jeito de esclarecimento da razdo de ser da existéncia de tantos processos de
incumprimento, podemos referir que este tipo de pena — que é uma pena privativa da
liberdade, de ultima ratio, sendo que mais grave do que esta s6 a prisdo efetiva — é
aplicada quando se considera que mais nenhuma outra (menos gravosa) cumprira as
finalidades das penas. Assim, é uma pena que se aplica, na grande maioria das vezes, a
condenados que registam antecedentes criminais e a quem ja foram aplicadas penas
substitutivas ndo privativas da liberdade, sendo que nesses casos 0 efeito pouco
dissuasor gque anteriores intervencgdes judiciais tiveram sobre o condenado d&o-nos conta
de uma muito forte propensdo para a atividade criminosa, de uma personalidade
reiteradamente incumpridora e que ndo aproveita as oportunidades até entdo concedidas
para mudar os seus comportamentos a fim de passar a cumprir as normas que regem a
sociedade. Dai que, nestes casos, este tipo de pena, que exige uma grande capacidade de
resiliéncia e de cumprir regras, possa nao adequar-se a este tipo de personalidades e ndo
surta os efeitos desejados.

Apesar de tudo isto, e reportando-nos ao periodo entre o ano de 2002 e 2020%, a
taxa de sucesso da pena de permanéncia na habitacdo situou-se nos 96,61% e a de
revogacdo em 3,39%. Este facto € demonstrativo daquilo que, regra geral, consideramos
ocorrer aquando da aplicacdo desta pena: um comportamento adequado por parte do
condenado, que pretende aproveitar esta oportunidade para se reintegrar na sociedade.

61 Estatistica Mensal das Penas e Medidas com Vigilancia Eletrénica — janeiro 2021, Diregdo-Geral de
Reinsercdo e Servigos Prisionais, p. 9.
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6. AS AUTORIZACOES DE SAIDAS DOS PRESOS EM REGIME DE
PERMANENCIA NA HABITACAO
6.1. Os riscos das autorizacGes de saidas

Podera surgir a conviccao de que o reconhecimento de pequenas liberdades nao
deve ocorrer se isso implicar um tratamento do condenado que o aproxime de uma vida
normal (quase branqueando a condenacdo e consequente pena), ja que isso podera
traduzir-se numa excessiva benevoléncia perante o condenado, ainda que o pretexto ou
justificacdo para o reconhecimento das autorizacdes de saida seja o da mais eficaz
prossecucéo da reintegracéo social®.

A questdo mais controversa esta relacionada com o reconhecimento judicial de
saidas profissionais nos casos em que haja dificuldades na fiscalizagdo — por meios
técnicos de controlo a distancia — do percurso do condenado de e para o seu local de
trabalho, surgindo o risco de auséncias por mais tempo do que o necessario, para fins
diferentes, ou até perigo de fuga do condenado.

O que consideramos é que 0 juizo deve ser razodvel e equilibrado, i.e., «a
concessdo da requerida autorizacdo de auséncia da habitacdo para o exercicio de
atividade laboral ndo pode ficar, apenas, dependente da existéncia junto da DGRSP
dos meios necessarios, técnicos ou pessoais, ou da dificuldade de aplicacdo concreta
dos meios de controlo a distancia». Assim, o «controle da obrigacéo de permanéncia
na habitacdo é sempre relativo e que assim, quanto a esta questdo, esta mais em causa
um juizo sobre a personalidade e condicdes de vida do arguido, no sentido de néo fugir,
do que propriamente a possibilidade de tudo fiscalizar e prever.»®®. Nesse sentido,
partilhamos a opinido de que o principal critério para reconhecimento de autorizacGes
de saida deve ser o da prossecucdo das finalidades preventivas que, alids, estiveram na
base da preferéncia pelo regime de permanéncia na habitacdo, e ndo um critério de
maior ou menor facilidade no controlo dessas mesmas saidas.

Alids, cabe-nos apontar que a reintegracdo social podera, em grande parte,
depender do reconhecimento ao individuo da possibilidade de continuacdo da sua

atividade laboral durante o cumprimento da pena, pelo que se essa questdo meramente

62 «Ndo pode o arguido/recorrente, por isso, pretender manter uma vida sem constrangimentos,
semelhante aquela que tinha antes da sua condenagdo, a pretexto de que o trabalho contribuird para a
sua reintegracéo na sociedade. O arguido ndo est& em liberdade!» [Acdrddo do Tribunal da Relagdo do
Porto, de 17-02-2010, (Proc. n.° 42/06.2TAOVR-C.P1)].

83 Acérdéo do Tribunal da Relacdo de Guimardes, de 28-10-2019, (Proc. n.° 384/09.5IDBRG.G2).
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logistica de controlo colidisse com esta finalidade, estariamos a subtrair eficacia e
utilidade & pena que inicialmente aplicamos.

Por ultimo, cremos ndo ser justo fazer-se depender a obtencdo de autorizagfes de
saidas para trabalhar de uma questdo meramente logistica, atendendo a que um controlo
que depende das situacdes torna-se um critério altamente casuistico e arbitrario e,
consequentemente, injusto, pois oferece um tratamento diferenciado a cada um dos
presos por razdes que lhes sdo alheias, nomeadamente, a regido onde o posto de trabalho
se encontra (zonas de maior ou menor possibilidade de acesso), a distancia do posto de
trabalho em relacéo a habitacdo do individuo, os meios de transporte utilizados para ir e
vir do posto de trabalho, a maior ou menor disponibilidade por parte da entidade
patronal para disponibilizar informacdes relativamente ao cumprimento do horéario de
trabalho, ou a disponibilidade da policia para se deslocar ao posto de trabalho do
individuo por forma a confirmar a sua presenca. Alids, podera existir
inconstitucionalidade, se considerarmos o artigo 13° da Constituicdo da Republica
Portuguesa, j& que podemos incorrer numa violacdo do principio da igualdade de
tratamento, ao prejudicar o individuo com base nas caracteristicas proprias da sua

atividade laboral®*,

6.2. A ideia de uma liberdade com responsabilidade: a reinsercéo participada

Quando nos referimos a liberdade com responsabilidade aquilo que pretendemos
defender é o reconhecimento de uma liberdade que permita ao condenado «a realiza¢ao
mais livre possivel da personalidade de cada um enquanto individuo e enquanto
membro da comunidade, desenvolvimento da personalidade esse assente na mais ampla
liberdade com responsabilidade» (Pinto de Abreu, 2011, p. 58).

O reconhecimento de saidas ao preso domiciliario traz-nos uma novidade: néao
sermos apenas nos — enquanto julgadores, legisladores, advogados, ou sociedade em
geral — a preocuparmo-nos com o percurso daquele individuo, mas também, e
principalmente, o prdprio. Ao ter essas oportunidades de saidas e ao ver-lhe reconhecida
uma liberdade condicionada e associada a demonstracdo de altos niveis de
responsabilidade, ele torna-se parte integrante da construcdo do seu percurso de

reinsercéo social®.

% Acérdéo do Tribunal da Relacéo de Guimardes, de 28-10-2019, (Proc. n.° 384/09.5IDBRG.G2).

% Em contraposicdo ao que ocorre ao longo da execucdo de uma pena de prisdo, em que «a auséncia de
participacdo tem como consequéncia, entre outras, a falta de desenvolvimento do sentido de
responsabilidade que ira dificultar a preparacdo e posterior adaptacdo a vida em liberdade»
(RODRIGUES, op. cit., p. 46).
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Talvez possamos afirmar que esta ideia remonta ao séc. XIX, quando se defendeu
que, ao invés da imposicdo de castigos sobre castigos, era possivel conseguir a
reintegracdo social pela via da atribuicdo de pequenas recompensas ou, até, beneficios
ao condenado, ao longo da execucdo da sua pena®.

Haverd, assim, uma «reinsercdo eficaz e participada de autodisciplina e
contencdo, para preparar e alcancar uma adesdo de cidadania util e responsavel no
respeito pelos comandos legais e pelos direitos dos outros» (Pinto de Abreu, 2011, p.
58).

6.3. A flexibilidade do regime associada a reintegracéo social

O reconhecimento de saidas, sejam elas genérica ou casuisticamente determinadas
pelo tribunal, ndo deve ser encarado como algo ofensivo para a sociedade, ou seja, uma
desconsideracdo da ja reconhecida culpa daquele individuo. Antes, estas saidas
decorrem do reconhecimento, por parte do juiz, de que a personalidade daquele
individuo, a sua insercdo social, assim como as caracteristicas do crime cometido,
permitem concluir razoavelmente que o mesmo ird ser capaz de beneficiar de uma
liberdade vigiada, sem que as necessidades de prevencdo geral e especial fiquem em
causa®’.

Caso estes fatores sejam positivos, 0 reconhecimento de autoriza¢do para saidas
poderd permitir que o individuo mantenha essas condi¢des de vida e que venha a
reintegrar-se mais facilmente.

Em sentido contrario, acreditamos que a pena de prisdo nao consiga atribuir a
devida flexibilidade ao longo da sua execucao. Esta executar-se-a através da insercdo do
condenado num estabelecimento prisional e, durante o tempo de cumprimento da pena,
de 14 ndo podera sair enquanto regra geral®.

A nosso ver, o julgador deverd permitir todas as saidas, desde que estas nao
coloquem em causa as necessidades de prevencdo geral e especial, e que sejam
compativeis com as seguintes necessidades: questbes de salde, participagdo em
programas de ressocializacdo, formacdo profissional ou escolar e continuacdo da

atividade laboral.

% «(...) Se ha coisa que pode despertar no espirito dos condenados as nocdes de bem e mal, leva-los a
reflexdes morais e eleva-los um pouco aos seus proprios olhos, é a possibilidade de acederem a algumas
recompensas”.» (LUCAS, Charles, De la réforme des prisons, I, 1838, pp. 441-442, citado por
FOUCAULT, op. cit., p. 282).

 PINTO DE ABREU, op. cit., p. 58.

%8 As excecdes sdo as licencas de saida (artigos 76° e ss. do Cédigo de Execucéo de Penas e Medidas
Privativas da Liberdade).
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A razdo que nos leva a defender que tais saidas devem ser reconhecidas ao
condenado sempre que possivel prende-se com a génese do regime de permanéncia na
habitacdo ® . Este regime tera sido criado exatamente com o intuito de abrir a
possibilidade de a privacdo da liberdade do individuo ser manobrada por forma a ser
possivel a sua reintegracdo na sociedade, e tais manobras passam por Ihe reconhecer as
liberdades essenciais para o alcance dessa finalidade futuramente™.

O julgador ndo se encontra no plano de afericdo de uma maior ou menor culpa e,
por sua vez, de uma maior ou menor benevoléncia no tratamento dado ao preso
domiciliario. Nao ha, sequer, um “direito” do recluso a saidas jurisdicionais, antes estas
devem ser consideradas como um entre outros fatores no modo de execucdo da pena,
que permita que esta venha a ser Gtil do ponto de vista da futura reintegracdo social do
individuo™.

Do ponto de vista do impacto que as saidas tém na futura reintegracdo social do
individuo, devemos pensar naquele que trabalha ao longo do cumprimento da sua pena,
em comparagdo com o que ndo o faz. O primeiro, quando vir a sua liberdade
recuperada, mais facilmente terd um trabalho. Pelo contrério, aquele ao qual ndo sao
reconhecidas saidas durante a execucdo da pena, ap0s 0 Seu cumprimento, terd mais
dificuldade em se reintegrar no meio laboral. Pensamos que este individuo podera ser
mais compelido a reincidéncia criminal, até por razGes de sobrevivéncia, do que o
primeiro, que se limitard a manter o trabalho que ja tinha iniciado ou continuado durante
0 cumprimento da pena em regime de permanéncia na habitacao.

Também devemos referir o facto de ao preso de um estabelecimento prisional
poder ser dada a oportunidade para trabalhar, estudar, ou integrar formacdes
profissionais, ao longo do cumprimento da pena’, mais um argumento que concorre
para que deva haver também o reconhecimento de autorizacdes de saidas para estudar
ou trabalhar ao preso domiciliario, considerando que o objetivo final sera sempre o da
reintegracao social >,

Importa ainda referir que a integracdo num posto laboral, o esforco empreendido

nas tarefas e o reconhecimento por parte de terceiros pelo seu trabalho poderdo

%9 A este proposito vg. PINTO DE ABREU, op. cit., p. 57.

0 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 09-06-2010, (Proc. n.° 9/09.9GBFVN).

n ROQUE, Emanuel José Dias, Reinser¢do social: a dificil concretizagdo da “samaritana” legislagdo
penitenciaria, 2018, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra p. 62-64.

2 Artigo 12°, n.° 3, al. b), Cédigo de Execucéo de Penas e Medidas Privativas da Liberdade, referente ao
regime aberto no exterior.

3 Acérdéo do Tribunal da Relacéo do Porto, de 14-06-2010, (Proc. n.° 51/10.7GAVLP.P1).
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constituir um fator de motivacdo e de animo para o condenado, crescendo nele uma
vontade de alterar o seu rumo de vida'.

Por altimo, aquele que mantém rela¢Bes sociais € um individuo que néo chega a
sentir-se afastado das regras de convivéncia social, prosseguindo uma certa
“normalidade” na sua vida do ponto de vista social, sendo esse fator de grande relevo
para a sua posterior reintegrago’”.

Cremos, portanto, que as autorizagBes para saidas desempenham um papel
fundamental no que respeita a manutencdo de contactos sociais e a atencdo do
condenado para 0 mundo que o rodeia e para o qual se pretende que venha a regressar

gradualmente.
6.4. Andlise jurisprudencial

6.4.1. O impacto das autorizacdes de saida na reintegracao social
Um dos casos que estudamos afigura-se demonstrativo da importancia do
reconhecimento de autorizacdes de saidas ao preso domiciliario para continuacao da sua
formagéo — escolar ou profissional — enquanto fator fundamental para a posterior
reintegracdo, evitando-se a reincidéncia.
Na situacdo em apreco’®, encontramo-nos perante um individuo que foi julgado

I””. O individuo invocou ter incorrido neste

pelo crime de conducdo sem habilitagéo lega
comportamento pelo facto de ndo ter podido frequentar um curso de condugéo por néo
ter a escolaridade basica. Por este motivo, aquando do julgamento, aquele ja se tinha
inscrito num curso de alfabetizacdo, com o objetivo de adquirir a escolaridade bésica
procurando demonstrar ao juiz que a sua vontade seria a de alterar a sua postura e
adaptar-se as regras da sociedade.

Esta inscricdo no referido curso ao longo do cumprimento da pena permitiria ou
contribuiria para que o individuo, futuramente, ndo voltasse a cometer o crime em
questdo. Tememos que o regime de permanéncia na habitagdo, neste caso, viria a

revelar-se inUtil se tais saidas ndo fossem autorizadas.

" «E que, efectivamente, o trabalho é um meio de combater o écio, “essa ociosidade que é a mde de
todos os vicios”, mas também o testemunho da dignidade do homem, de desenvolvimento da
personalidade.» [Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 17-02-2010, (Proc. n.° 42/06.2TAOVR-
C.P1)].

"> Segundo Germano Marques da Silva «Deverd até (...) ser assegurada a sua compatibilizacdo com
saidas para o trabalho ou outras actividades sociais necessarias a sua reintegracgéo social; s6 assim sera
uma pena verdadeiramente eficaz.» [Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 23-09-2009, (Proc. n.°
42/06.2TAOVR-B.P1)].

’® Acérdéo do Tribunal da Relacéo do Porto, de 12-02-2020, (Proc. n.° 119/19.4PTPRT.P1).

" Artigo 3°, Decreto-Lei n.? 114/94, de 3 de Maio.
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6.4.2. O impacto das autorizacdes de saida na situacdo financeira do condenado e
terceiros

Uma outra situagdo’® que analisamos relaciona-se com a importancia da obtencéo
de autorizacdo para saidas e a necessidade de garantir a subsisténcia tanto do proprio
condenado, como do seu agregado familiar, bem como de trabalhadores ao seu servico.

Podera criticar-se 0 reconhecimento de autorizagcbes de saida com vista a
satisfazer esta necessidade de sustento, partindo do principio que o regime de
permanéncia na habitacdo pressupde o consentimento do condenado, e, se 0 condenado
aceitar cumprir a pena em regime de permanéncia na habitacao, responsabiliza-se pelos
efeitos que dai decorram. Adicionalmente, pode fazer-se o paralelismo com a pena de
prisdo, afirmando-se que o cumprimento da pena em regime de permanéncia na
habitacdo ndo é mais do que uma forma alternativa de cumprimento da pena de prisdo e
que, se o condenado tivesse recusado o regime de permanéncia na habitacdo e tivesse
sido preso também surgiria tal problema’. Discordamos, por entendermos que o regime
de permanéncia na habitacdo ndo deve ser equiparado a pena de prisdo, pois traduz-se
numa verdadeira pena de substituicdo (ainda que em sentido improprio ou amplo), que
se caracteriza, alias, por uma maior flexibilidade na sua execucdo do que a pena de
priséo.

Consideramos que nem o agregado familiar do condenado, nem o0s seus
trabalhadores, tém culpa do facto de aquele individuo ter cometido um crime, pelo que,
se for possivel, seria benéfico optar pela aplicacdo de um regime que permita a
subsisténcia dos que rodeiam o condenado, nomeadamente optando pelo regime de
permanéncia na habitacdo com autorizac@es de saidas para trabalhar. Evitar-se-ia, deste
modo, que «A mesma sentenca que envia o chefe de familia para a priséo reduz cada
dia a mae a pendria, os filhos ao abandono, a familia inteira a vagabundagem e a

mendicidade. E neste sentido que o crime ameaga criar raizes.» (Lucas, 1838, p. 64).

6.5. A competéncia do tribunal para decidir da modificacdo das autorizacdes de

saida

O tribunal de julgamento ou de condenagédo pode, logo no momento da aplicagéo

do regime de permanéncia na habitagdo aquando da condenagdo, reconhecer as

"8 Ac6rdéo do Tribunal da Relacdo de Guimares, de 28-10-2019, (Proc. n.° 384/09.5IDBRG.G2).

™ Acérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 17-02-2010, (Proc. n.° 42/06.2TAOVR-C.P1) com
remissdo para o Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 23-09-2009, (Proc. n.° 42/06.2TAOVR-
B.P1).
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autorizagdes de saidas ao preso domiciliario®. No entanto, também podera suceder que,
ja ao longo da execucdo do regime de permanéncia na habitacdo, se modifiquem as
condigbes em que estd a ser executada a pena, nomeadamente alterando-se as
autorizacdes de saida do condenado.

A questdo esta em saber qual o tribunal com competéncia para decidir da eventual
modificacdo das condicdes de execucdo da pena, por exemplo em situacbes em que o
individuo requer autorizacdo para saidas j& durante o cumprimento da pena.

Pode argumentar-se que a competéncia do tribunal de julgamento cessa a partir do
momento em que a sentenca transita em julgado, havendo uma extingdo ou esgotamento
do poder jurisdicional e, assim, ndo podendo o juiz alterar as regras de conduta que
imp0s na sentenca que proferiu.

Contra este Gltimo argumento poderia esgrimir-se o n.° 1 do artigo 44° do Cddigo
Penal, o qual, por sua vez, prevé que «As autorizacOes de auséncia e as regras de
conduta podem ser modificadas até ao termo da pena sempre que ocorrerem
circunstancias relevantes supervenientes ou de que o tribunal sé posteriormente tiver
tido conhecimento.».

No entanto, concordamos, nesta matéria, com o entendimento proferido pelo
Tribunal da Relagdo do Porto®!, que determina que é o Tribunal de Execucdo das Penas
que tem competéncia para acompanhar e fiscalizar a execucdo das penas e medidas
privativas da liberdade, terminando a intervencdo do tribunal da condenacdo com o
transito em julgado da sentenca. E deste modo que, e citando o referido acordo,
encontramos um critério «(...) simples, inequivoco e operativo de delimitacdo de
competéncias, que pde termo ao panorama, actualmente existente, de incerteza quanto
a reparticao de funcdes entre os dois tribunais.».

Parece-nos mais adequado que a modificacdo da autorizacdo de saidas seja da
competéncia do Tribunal de Execugdo de Penas, seguindo uma orientagdo disposta no
artigo 1382, n.° 2 e n.? 4, al. 1) do Cédigo de Execucao de Penas e Medidas Privativas da
Liberdade. Este tribunal, porque mais conhecedor do percurso do individuo, parece-nos
mais capaz para determinar uma eventual alteracdo das condic¢des de execucéo da pena,

tendo sempre em vista o fim da reintegracéo social.

8 Acérdéo do Tribunal de Relacdo de Guimardes, de 28-10-2019, (Proc. n.° 384/09.5IDBRG.G2).
81 Acérdéo do Tribunal da Relacéo do Porto, de 10-07-2019, (Proc. n.° 276/17.4PFMTS-A.P1).
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7. A ADMISSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO DA LIBERDADE
CONDICIONAL AO PRESO DOMICILIARIO

Ao longo deste capitulo, abordaremos a relacéo entre a liberdade condicional e o
regime de permanéncia na habitacdo. A questdo de um reconhecimento da liberdade
condicional ao preso domiciliario tem vindo a ser amplamente discutida tanto na
doutrina® como na jurisprudéncia®.

No que diz respeito a letra da lei, considerando o n.° 5 do artigo 43°, bem como o
n.° 4 do artigo 44° ambos do Cdédigo Penal, compreendemos que o legislador ndo
pretendeu o reconhecimento da liberdade condicional ao preso domiciliario. No caso,
por exemplo, de haver a revogacdo deste regime e substituicdo do mesmo por uma pena
de prisdo, esta previsto que o preso tenha direito a liberdade condicional considerando o
facto de cumprir o restante da pena num estabelecimento prisional, do que se infere que
o legislador ndo pretenderia o reconhecimento de tal liberdade condicional no caso de o
preso cumprir toda a sua pena em regime domiciliario.

No entanto, e dirigindo agora a nossa atencdo para o Cddigo de Execucdo de
Penas e Medidas Privativas da Liberdade, no seu artigo 120°, n.° 3, vemos que «o tempo
de duracéo do internamento ou do regime de permanéncia em habitacéo é considerado
tempo de execucdo da pena, nomeadamente para efeitos de liberdade condicional»,
inferindo-se que o legislador pretende que ao preso domiciliario seja reconhecida a
liberdade condicional quando for adequado.

7.1. A importancia do reconhecimento da liberdade condicional ao preso
domiciliario

A liberdade condicional pode considerar-se como sendo um instituto que permite

a interligacdo entre os estados de privacdo da liberdade do condenado e de regresso a

82 A titulo de exemplo, Paulo Pinto de Albuquerque defende que «a liberdade condicional se reporta
sempre a prisdo efectivamente sofrida, razdo pela qual o instituto da liberdade condicional nédo sera
aplicavel a pena cumprida em regime de permanéncia na habitacao» [Acorddo do Tribunal da Relagdo
de Coimbra, de 21-04-2010, (Proc. n.° 2412/09.5TXCBR.C1)]. Ja Carlos Pinto de Abreu defende que
«(...) o regime de permanéncia na habitacdo em tudo é equiparado ao regime da pena de prisdo, até por
se tratar sempre, quer num caso, quer noutro, de uma recluséo, de uma pena privativa da liberdade com
maior ou menor possibilidade de valvulas de escape, consoante as decisdes concretas de autorizagdes de
saida que se forem sucedendo, algumas verdadeiramente restritivas e insuficientes para uma verdadeira
finalidade de reinsercéo social» (PINTO DE ABREU, op. cit., pp. 62-64).

8 Defendendo que a liberdade condicional ndo deve ser aplicada ao preso domiciliario: Acérddo do
Tribunal da Relagdo do Porto, de 28-01-2009, (Proc. n.° 0817119), Ac6rddo do Tribunal da Relagdo de
Coimbra, de 25-11-2009, (Proc. n.° 938/09.0TXCBR.C1) e Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra,
de 17-03-2010, (Proc. n.° 2411/09.7TXCBR). Do lado oposto: Ac6rddo do Tribunal da Relagdo de
Coimbra, de 25-01-2017, (Proc. n.° 239/15.4TXCBR-C.C1).
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sociedade. E um mecanismo que, a partir do momento em que comega a produzir efeitos

3

e durante todo esse periodo de uma liberdade “vigiada”, tem como unico fim a
preparacdo do individuo para a sua futura reintegracdo na sociedade. Podemos dizer que
foi a «finalidade especifica de prevencdo especial positiva ou de socializacdo que
conformou a intencdo politico-criminal béasica da liberdade condicional desde o seu
surgimento»®. Por esse motivo, é um incidente ou medida de execucdo da pena que
tomara lugar na Gltima fase de cumprimento da pena.

Parece-nos relevante uma tentativa de distingdo entre duas situagfes nesta
matéria: o artigo 62° do Cddigo Penal, referente a adaptacéo a liberdade condicional, e 0
efetivo reconhecimento da liberdade condicional ao preso domiciliario. Procuraremos
desenvolver a primeira situacdo, aplica-la ao regime de permanéncia na habitacéo,
analisando, de seguida, a segunda.

Agquando das alteracdes ao Cdodigo Penal, na Revisao de 2007 (Lei n.° 59/2007), o
artigo 62° passou a prever que, para efeitos de adaptacdo a liberdade condicional (antes
do reconhecimento da propria liberdade condicional), o individuo poderia ser colocado
em regime de permanéncia na habitacdo. Assim, ao preso em estabelecimento prisional
seria reconhecida a possibilidade de cumprir o remanescente da sua pena de priséo (até
ao maximo de um ano), enquanto periodo gue antecede o reconhecimento da liberdade
condicional, em regime de permanéncia na habitacdo e ndo no estabelecimento
prisional. Esta disposicdo legal advém da necessidade que o individuo ndo saia
diretamente do estabelecimento prisional para uma situacédo de liberdade condicional.

A adaptacdo a liberdade condicional pode ser decretada desde que os requisitos do
artigo 61° do Codigo Penal (os requisitos da propria liberdade condicional) estejam
preenchidos e s6 podera ser decretada com a antecedéncia de um ano no maximo
relativamente ao momento em que tenha cumprido metade, dois tercos, ou 5/6 da pena,
e desde que o condenado ja tenha cumprido, como limite minimo, seis meses de pena de
prisdo efetiva™.

No que diz respeito ao regime de permanéncia na habitacdo, consideramos que
este periodo de adaptacdo a liberdade condicional ndo deveria ser reconhecido ao preso
domiciliario. A antecipacdo da liberdade condicional, reconhecida aquele, iria traduzir-
se apenas numa continuacdo daquilo que j& estava a constituir a sua privacdo da

liberdade no seu domicilio, na medida em que a adaptacdo a liberdade condicional de

8 Acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, de 25-01-2017, (Proc. n.° 239/15.4TXCBR-C.C1).
8 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de Fixagdo de Jurisprudéncia n.° 14/2009, de 20/11.
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um individuo que tenha cumprido pena numa prisdo € um periodo que sera cumprido
em regime de permanéncia na habitacdo, pelo que o regime de permanéncia na
habitacdo e a adaptacéo a liberdade condicional sdo, na verdade, uma igual privacdo da
liberdade.

Uma outra questdo relaciona-se com o facto de considerarmos que 0 preso
domiciliario deve, quando cumprida metade e no minimo seis meses, dois ter¢os e no
minimo seis meses, ou 5/6 da pena — considerando os requisitos, respetivamente, dos
n%. 2, 3 e 4 do artigo 61° do Codigo Penal — ver-lhe ser reconhecida a liberdade
condicional.

Para efeitos de (in)admissibilidade do reconhecimento da liberdade condicional
aquele preso cremos ser importante partirmos do seguinte principio: a prisdo
domiciliaria é uma verdadeira pena privativa da liberdade. Assim sendo, cabe perguntar
se fara sentido que lhe seja reconhecida a liberdade condicional, ja que o objetivo deste
instituto é o de gradualmente preparar a saida do condenado de uma vida em privacao
da liberdade para uma vida em plena sociedade.

Podera arrogar-se que aplicar o instituto da liberdade condicional ao preso
domiciliario seria favorecer ilegitimamente o condenado. Podera argumentar-se que o
tempo de cumprimento da pena em regime de permanéncia na habitacdo ndo constituiu
uma privacdo da liberdade para o individuo tdo severa como aquela que sentiria se
tivesse cumprido esse periodo num estabelecimento prisional, nomeadamente pela
inexisténcia de influéncias crimindgenas num ambiente caseiro® e, por esse motivo,
seria injusto reconhecer-se liberdade condicional ao preso domiciliario nos mesmos
moldes que ao preso de uma prisdo. Poderia, ainda, alegar-se que, durante o tempo de
execucao do regime de permanéncia na habitacdo, devera ter-se regulado esse periodo
por forma a futuramente se conseguir a reintegracdo social do individuo o melhor
possivel — ja que € esse o grande intuito do regime de permanéncia na habitacdo — e, por
ISSO mesmo, ndo se veria necessidade para o reconhecimento da liberdade condicional
enquanto fase de adaptacdo a situacéo de liberdade, uma vez que o preso domiciliario ja
teria tido acesso a um regime mais flexivel de cumprimento da sua pena.

No entanto se, por um lado, poderemos contar com casos em que a execugdo do
regime de permanéncia na habitacdo decorre com o reconhecimento de uma maior

flexibilidade de rotinas e de alguma liberdade vigiada que é dada ao individuo,

8 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 25-01-2017, (Proc. n. 239/15.4TXCBR-C.C1).
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permitindo-lhe, de facto, uma maior oportunidade de reintegracdo na sociedade ao
longo da execugdo da pena, ja noutras situacfes poderemos ter a necessidade de
restringir mais fortemente a liberdade do individuo durante a execucdo da pena em
regime de permanéncia na habitacdo, nomeadamente em razdo de necessidades
preventivas. No ultimo caso, e ndo se reconhecendo oportunidades ao individuo para
durante a execucdo da pena se poder ir reintegrando na sociedade, cremos que fara
sentido ser-lhe aplicada a liberdade condicional, para que o instituto Ihe permita realizar
tal transicdo. Assim, como 0s casos divergem, somos da opinido que o mais seguro — do
ponto de vista de garantir uma estavel reintegracdo na sociedade — sera o
reconhecimento da liberdade condicional ao preso domiciliario, acautelando ja as
situacbes em que ndo houve flexibilidade na execugdo do regime de permanéncia na
habitac&o.

Adicionalmente, a liberdade condicional ndo se traduz num perddo do resto da
pena, enquanto atitude de benevoléncia perante o preso que ja foi castigado e que
merece ficar numa liberdade condicionada ao invés de num estado de total privacdo da
mesma. Pensamos que ndo deve ser encarada enquanto um prémio atribuido aos presos
gue mais sofreram e que, portanto, ndo € merecido por aqueles que cumpriram a pena na
sua habitacdo. Assim, defendemos que o reconhecimento da liberdade condicional
devera essencialmente depender da importancia que esta fase podera ter na transicéo do
individuo da privacdo total da sua liberdade para a sociedade, tanto porque procuramos
a sua reintegracdo pacifica na sociedade para o bem do préprio como, igualmente, ndo
gueremos que regresse a sociedade um individuo incapaz de se governar.

No fundo, se a privacdo da liberdade ocorre tanto no caso de execucdo da pena
numa priséo como no caso de execucdo da pena no domicilio do condenado,
concluimos que é essencial garantir, tanto num caso como noutro, a existéncia de um
periodo de transicao dessa total privacdo para a total liberdade.

Neste caso, parece-nos que nos podemos apoiar na letra da lei do artigo 61° do
Codigo Penal ja que «nunca nele se refere qualquer conceito de “prisdo efetivamente
sofrida” e, muito menos, qualquer nogdo de ‘“cadeia efetivamente sofrida”, sobretudo
com o caracter restritivo da prisdo ou, melhor, da reclusdo institucional» (Pinto de
Abreu, 2011, p. 63), enquanto pressupostos para aplicacdo do instituto que € a liberdade
condicional.

A concessao da liberdade condicional dependera de uma avaliacdo individual do

condenado, que ndo nos parece que sO possa ser levada a cabo no caso de o individuo
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estar preso num estabelecimento prisional, mas sim que podera, igualmente, ocorrer no
domicilio do individuo®’.

Parece-nos que a fiscalizago e vigilancia poderéo ser levadas a cabo através de
um acompanhamento que se traduza, por exemplo, em visitas espontaneas e ndo
agendadas ao domicilio do preso domiciliario, através de conversas com o seu agregado
familiar, com os seus colegas de trabalho (se for o caso de ter direito a autorizacdes de
saidas para trabalhar) ou com amigos que o visitem regularmente ou que com ele
mantenham contacto, através de conversas com o proprio condenado por forma a tentar
perceber quais as suas rotinas, preocupacoes e reflexdes que tem feito (tentando assim
compreender se esse individuo esta ou ndo preparado para regressar gradualmente a
sociedade), entre outras vias. Por isto, ndo nos parece que a necessidade de avaliagéo
individual do condenado deva constituir um impedimento ao reconhecimento do
instituto ao preso domiciliario.

Por ultimo, pensamos que devera haver o reconhecimento da liberdade
condicional ao preso domiciliario pelo facto de ndo nos parecer justo para o individuo
que cumpriu a sua pena num estabelecimento prisional e que, durante a sua execucao,
Vé esta ser substituida pelo regime de permanéncia na habitacdo e, sé por esse facto,
perder o direito a que Ihe seja concedida a liberdade condicional, que teria caso tivesse
continuado preso num estabelecimento prisional®.

Assim, pelo ideario anteriormente referido, consideramos que a liberdade

condicional deve ser reconhecida ao preso domiciliario.

87 Os fatores a analisar sdo 0s previstos no artigo 19°, n. 2°, Cédigo de Execucéo de Penas e Medidas
Privativas da Liberdade.
8 Acérdao do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 25-01-2017, (Proc. n.° 239/15.4TXCBR-C.C1).
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8. O REGIME DE PERMANENCIA NA HABITACAO E OS FINS DAS PENAS:
A PENA VERDADEIRAMENTE UTIL E EFICAZ

Atualmente, os fins das penas apontam para a tutela dos bens juridicos e a
reintegracdo do agente na sociedade, conforme decorre do n.° 1 do artigo 40° do Cddigo
Penal. A protecdo dos bens juridicos é prosseguida através de medidas de prevencao
geral, enquanto a reintegracdo social do individuo é prosseguida através de medidas de
prevencao especial®.

Na andlise do regime de permanéncia na habitacdo cabe-nos referir que «(...) é
mais ou menos pacifico que consegue divisar-se um critério ou clausula geral de
substituicio da pena de prisdo: sdo finalidades exclusivamente preventivas, de
prevencdo geral e especial, ndo de compensacgéo da culpa, que justificam e impdem a
preferéncia por uma pena de substituicdo e sua efectiva aplicacdo.»*.

8.1. Prevencao especial — a reintegracéo social

A prevencdo especial traduz-se na ideia de aplicarmos uma pena que, através das
condicBes em que é executada, conduza o condenado a optar pelo ndo cometimento
futuro de crimes e conseguir-se, desse modo, 0 grande objetivo da sua reintegracdo na
sociedade™.

Entendemos que uma pena ndo é Util se apenas acarretar a privacdo da liberdade e
néo vise aquela reintegracdo, na medida em que o condenado ndo encontra um rumo de
vida e a sociedade sujeita-se a voltar a sofrer a pratica de crimes por parte do individuo
que regressa inadaptado.

Com este entendimento, procuraremos fundamentar de que modo consideramos
que a prevencao especial e, associada a esta, a finalidade de reintegracdo social e néo
reincidéncia, poderdo ser asseguradas através do recurso ao regime de permanéncia na
habitacé&o.

8.1.1. Prevencdo especial negativa

No que respeita a prevencao especial negativa, dizemos que se pretende alcancar a
reintegracdo social e a ndo reincidéncia através da aplicacdo de uma pena que constitua
um “castigo suficiente” para o individuo ao ponto de o dissuadir da nova pratica de

crimes.

8 Acérdéo do Tribunal da Relacéo de Coimbra, de 09-06-2010, (Proc. n.° 9/09.9GBFVN).

% Acérdo do Tribunal da Relagdo de Coimbra, de 13-12-2017, (Proc. n.° 357/14.6 TAMGR.C1). Ainda a
este proposito vg. ANTUNES, op. cit. (2015), p. 81.

% Acérdéo do Tribunal da Relacio de Coimbra, de 13-12-2017, (Proc. n.° 357/14.6 TAMGR.C1).
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Se aquilo que consideramos conduzir a pratica do crime € o facto de o individuo
que o pratica estar convicto de que obtera uma vantagem, podemos recorrer a regra da
quantidade minima que, segundo Foucault, e apoiando-se em Beccaria, sera
determinada de forma a que o mal que o crime cause (atraves da pena) seja superior a
vantagem que dele poderia decorrer®. Tudo o mais sera excessivo.

Apesar de, por vezes, se considerar que o castigo que advém da pena de priséo é
muito superior e até incomparavel ao castigo sofrido pelo criminoso que é colocado em
regime de permanéncia na habitacdo, tendemos a considerar que a privacdo da
liberdade, mesmo que na habitacdo, ndo deixa de constituir um verdadeiro castigo para
o0 criminoso de delitos menores e podera ser suficiente para o persuadir a ndo voltar a
pratica-los, se compararmos as “vantagens” decorrentes de um grande crime e as que
poderdo advir de um pequeno delito, do ponto de vista de um criminoso.
Consequentemente, 0 recurso a uma pena de prisao implicaria recorrermos a uma pena
excessiva para alcancarmos aquilo que é a prevencao especial®.

Neste ambito, talvez possamos considerar que o castigo de estar preso na propria
habitacdo se revelard mais dificil do ponto de vista psicoldgico. Enquanto numa prisdo
ha grades que impedem fisicamente o individuo de correr para a liberdade, ja na sua
habitacio nada o impede, a n3o ser a sua consciéncia®.

Por ultimo, gostdvamos de referir que ndo nos parece que exista uma
correspondéncia direta entre uma pena mais dura e uma futura ndo reincidéncia. Cremos
que um fator desincentivador da pratica de pequenos delitos poderd ser a “certeza da
pena”. A consciéncia de que uma pena como o regime de permanéncia na habitacdo é a
consequéncia certa pela pratica dos delitos constitui, na nossa opinido, desincentivo
bastante para o condenado, no que respeita a futura pratica de outros crimes menores,
que ndo nos parecem ser suficientemente “tentadores” ao ponto de superarem a certeza

de se vir a sofrer, novamente, um castigo de privagdo da liberdade.

% «Para que o castigo produza o efeito que se espera, basta que 0 mal que causa supere o bem que o
culpado retirou do crime.» (BECCARIA, Cesare, Traité des délits et des peines, p. 89, citado por
FOUCAULT, op. cit,, p. 109).

% Segundo Figueiredo Dias, a pena ndo privativa da liberdade deve ser preferivel a privativa da liberdade
sempre que essa seja suficiente a alcangar os fins das penas [a este propdsito vg. Acorddo do Supremo
Tribunal de Justica, de 23-02-2011, (Proc. n.° 250/10.1PDAMD.S1)].

% Segundo Germano Marques da Silva, 0 regime de permanéncia na habitacdo constitui «um desafio
permanente a vontade do condenado (...) que ndo tem grades em casa...» [Acérddo do Tribunal da
Relacéo de Coimbra, de 09-06-2010, (Proc. n.° 9/09.9GBFVN)].
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8.1.2. Prevencéo especial positiva

Quando nos referimos a prevenc¢do especial positiva pensamos que a pena devera
reunir condi¢des de execucdo que permitam que o individuo alcance um patamar de
consciencializa¢do sobre as suas opc¢des de vida e deseje alterar o seu rumo para uma
vida ndo criminosa.

No entanto, devemos estabelecer a diferenca entre uma tentativa de
consciencializagdo voluntéria por parte do agente e forcar um comportamento de acordo
com o0 que consideramos eticamente correto.

Ninguém tem o direito de forcar um terceiro a alterar a sua personalidade e os
seus valores, ainda que para bem da maioria®™. «O “direito” a néo ser tratado” é parte
integrante do “direito a ser diferente” que ndo pode ser posto em causa nas sociedades
pluralistas e democréticas do nosso entorno cultural» (Rodrigues, 2000, p. 59). Aquilo
que devemos fomentar ndo € um tratamento do condenado, como se fosse um doente
onde urge alterar os valores “errados”. Cabe-nos, simplesmente, a procura de meios de
execucdo da pena que lhe permitam compreender a razéo pela qual a sociedade valoriza
determinados bens juridicos®.

A grande dificuldade reside no equilibrio entre a garantia de que o Estado nédo se
imp0e aos valores individuais e consegue evitar que aquele que pensa de modo diferente
da maioria prejudique os outros com 0s seus comportamentos. Desta forma, parece
fundamental que a pena demonstre ao individuo que h& o direito as suas valoragdes,
desde que as suas condutas n&o prejudigquem os outros””.

Para isso, parece relevante que a pena proporcione espaco e tempo de reflexdo
acerca das suas opcdes de vida.

Pensamos que — a fim de encontrar solu¢es punitivas que facam o individuo
alterar 0 seu comportamento — serd necessario compreendermos a razdo da pratica do
crime, pois s6 através de uma mitigacdo da origem do problema poderemos ter

esperanga que 0 mesmo n&o se repita.

% Artigo 41°, n.° 1, Constituicdo da Republica Portuguesa.

% «(...) 0 objectivo é, em wiltimo termo, “o respeito e a aceita¢io por parte do delinquente dessas normas
juridico-penais a fim de evitar o cometimento de ‘novos’ crimes no futuro” (...) 0 que esta em causa é um
direito penal que ndo arranca da “interioridade da personalidade”, mas da necessidade de proteccdo de
bens juridicos.» (RODRIGUES, op. cit., p. 56).

% MARTINS, op.cit., pp. 78-79.
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Acerca da origem da pratica de um crime encontramos varias teorias. As
bioantropolégicas®® consideram que a pratica de um crime é algo que est4 presente na
estrutura organica do delinquente®, concluindo-se que é um problema biolégico e, por
iss0, «0 crime é algo que acontece ao homems» (Dias e Andrade, 1984, p. 171).

A “reabilitacdo” depende de tratamentos™®, 0s quais seriam aplicados por forma a
futuramente termos um individuo com valores alterados, com a personalidade
modificada, evitando-se assim a reincidéncia'®’.

Havendo a aplica¢dao de um programa através do qual vamos tentar “curar” aquele
individuo, ao invés de procurarmos a sua reintegracdo participada e voluntaria na
sociedade, podemos estar a incorrer numa postura dominadora®.

Concluiu-se, alids, que 0s programas tendentes a “reabilitagdo” através da
imposicdo de tratamentos ndo obtiveram nUmeros satisfatorios, demonstrando que a
taxa de reincidéncia se mantinha igual ou superior a dos criminosos que cumpriam pena
nas prisoes™®.

A teoria psicodindmica, por outro lado, defende a ideia de que sdo as dificuldades
de interacdo social que acompanharam o crescimento do individuo'®* que geram a
exclusdo, remetendo-nos para a ideia de frustragdo-agresséo, ou da pratica de um crime
por sentimento de injustica.

Na realidade, estamos perante um ideario que reconhecemos pois também

consideramos que ninguém nasce criminoso e que sdo, muitas vezes, as vicissitudes da

% DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa, Criminologia: 0 homem delinquente e a
sociedade crimindgena, 1984, Coimbra Editora, Limitada, pp. 169-171.

% podemos deixar a nota de que se aproveitou a concecéo de que o homem era criminoso por problemas
do foro interno para se ver o delinquente como um “virus” ou “inimigo” que a sociedade teria que
erradicar, gerando-se uma “guerra ao crime” (a este propdésito, vg. DIAS; ANDRADE, op. cit., pp. 177-
178). Ainda, Cesare Lombroso, médico psiquiatra e principal fundador da Escola Positiva, publicou a
obra Tratado antropolégico experimental do homem delinquente (1876), desenvolvendo a teoria do
“delinquente nato” ou do “homem delinquente”, segundo a qual o individuo ja nasce criminoso, por
razdes predominantemente hereditarias, pelo que a sociedade deveria afasta-lo para se proteger.

100 ym exemplo desses tratamentos foi 0 de Miner (1967), em Massachusetts, denominado “Outward
Bound”, que consistia na colocagio de jovens delinquentes, de no minimo 15 anos e meio de idade, numa
atmosfera de caos, ao longo de 26 dias, €, no final, na colocagdo de cada um durante um periodo de 24
horas sozinho numa situacdo de sobrevivéncia (sobre estes programas de reabilitacdo de delinquentes vg.
MARTINSON, Robert, What works? — questions and answers about prison reform, 1974, The Public
Interest, n.° 35, pp. 38-40).

01\/AZ, op. cit., p. 2.

192 RODRIGUES, op. cit., pp. 43-44.

18 MARTINSON, op. cit., pp. 38-40.

1% David Cameron, ex Primeiro-Ministro do Reino Unido, defendeu que a criminalidade tem origem em
fatores determinantes ao longo da vida das pessoas, como por exemplo problemas familiares, mentais,
falhas na educacéo, inadequacéo do sistema de salde publica, e problemas aditivos (a este proposito vg.
ALLEN, Rob, Reducing the use of imprisionment: What can we learn from Europe?, 2012, Criminal
Justice Alliance, p. 3).
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vida que constroem o delinquente havendo uma “destruicdo” da personalidade por
acontecimentos sociais e ndo por razdes do foro interno, conforme refere Cohen, quando
escreve que «as fontes de variacdo do impulso e das variaveis de controlo estdo na
biografia do individuo ou na situacdo contemporanea e ndo na sua constituicao
biolégica» (Dias e Andrade, 1984, p. 178).

Assim, surge uma oposi¢do entre a estratégia de “reabilitagdo” do condenado
(doente) e a ideia do crime enquanto fendmeno social, sendo que a primeira é criticada
pelos defensores da segunda por se considerar que a imposicéo de tratamentos como via
para garantir a seguranca publica ndo so constitui uma ofensa a ordem moral vigente
numa sociedade democratica como, adicionalmente, é ineficaz'®.

Depois de concordarmos que o cometimento de um crime se deve a problemas de
“dissocializacao™, consideramos que a melhor estratégia para a reintegracdo podera
passara pela aplicacdo de penas cujas condi¢bes de execucdo permitam ao individuo
ganhar uma nova esperanca e combater os problemas de relacionamento social. Neste
ambito, acreditamos que o regime de permanéncia na habitacdo é um modo de execucao
da pena que proporciona a oportunidade de haver um contacto gradual com a sociedade
— pela flexibilidade que o caracteriza — e alcancar, assim, tais finalidades.

Adicionalmente, consideramos que o ambiente crimindgeno caracteristico das
prisbes ndo € fomentador da reflexdo e gera um novo ciclo de “dissocializa¢do”,
posteriormente.

Aliés, tentativas foram ja feitas no sentido de reintegrar o preso na sociedade
através da adocdo de medidas que seriam aplicadas em ambiente prisional e que se
revelaram infrutiferas. Referimo-nos, por exemplo, a educacgdo e ao treino vocacional,
ao aconselhamento individual, ao aconselhamento de grupo, a transformacdo (ou
tentativa de) do ambiente criminal, ao tratamento médico ou a sentenca mais ou menos
privativa da liberdade. O insucesso destas opcdes parece advir das caracteristicas do
espaco prisional onde ressalta um ambiente crimin6geno que parece impedir a
reintegracdo do individuo™®.

Tememos, ainda, que a proximidade num estabelecimento prisional com outros
condenados crie uma dindmica de grupo onde as ideias parecem “certas” e onde a linha
entre 0 “bem” e o “mal” perde defini¢ao. Na habita¢do, para além da possibilidade do

desaparecimento da “escola do crime” refor¢am-se lagos sociais e a partilha de outras

105 MARTINSON, op. cit., pp. 49-50.
106 MARTINSON, op. cit., p. 38.
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ideias que acreditamos serem fatores muito positivos para uma alteracdo da postura do
condenado™®’.
8.1.3. Fatores externos ao condenado com influéncia na reintegragéo social

A reintegracdo social de um condenado verifica-se quando este desenvolveu
receio de voltar a incorrer numa pena (prevencdo especial negativa) e/ou quando
compreendeu que o cometimento de crimes prejudica a comunidade na qual pretende
ser reintegrado (prevencao especial positiva).

No entanto, poderdo ndo bastar estas premissas, na medida em que poderdo
coexistir fatores externos determinantes na vida futura de um condenado, onde se
relevam (i) o ambiente crimindgeno e as influéncias negativas, (ii) as relacfes sociais e
(ii1) a estigmatizagédo ou discriminagéo.

Relativamente ao primeiro fator, recordamos que desde o0 séc. XIX que se defende
a ideia de a prisdo dever constituir um espaco de afastamento das influéncias sociais
negativas'®®. A pena de prisdo era, entdo, o primeiro recurso quando se pensava na
finalidade de reintegragdo social do individuo, sendo aquela considerada um
“laboratério social”, em que o objetivo era a recuperacdo do individuo’®. No entanto,
nessa época, as condicdes degradantes e de sobrelotacdo™® em que os reclusos viviam
ndo permitiam a sua prossecucao, o que levou Foucault a afirmar que a prisdo «fabrica
delinquentes» (Foucault, 1975, p. 292) ',

Atualmente, na senda do que sucedia em Oitocentos, as prisdes continuam
sobrelotadas tornando-se imperioso mitigar este problema encontrando solugdes que
permitam o escoamento de presos.

A diminuicdo do numero de reclusos através do regime de permanéncia na
habitacdo contribuiria para que os condenados por delitos menores evitassem um

ambiente que os poderia reconduzir a vida criminosa ou correr 0 risco de criar mais um

7 RODRIGUES, op. cit., pp. 55-61.

108 Segundo Aires Gouveia (séc. XIX), «“0 criminoso isolado pode corrigir-se, é provavel que se corrija;
associado ndo sé ndo é provavel, sendo que ndo pode”» (VAZ, op. cit., p. 4).

19 vAZ, op. cit., pp. 1-2.

10 A titulo de exemplo, podemos relatar o episodio ocorrido a 24 de outubro de 1891, conhecido como a
revolta dos presos do Limoeiro, na qual portugueses e guardas prisionais reclamavam o facto de nédo
haver separacéo entre 0s presos consoante os crimes cometidos, o que se afirmava conduzir as prisdes a
tornarem-se uma “escola de ensino mituo do crime” (a este propdsito, vg. VAZ, op. cit., pp. 8-9).

11 Também outros autores — como é o caso de Garcia-Pablos de Molina, Juarez Cirino dos Santos, e
Thiago Anton Alban —, todos eles criticos da pena de prisdo, invocam a ideia do “fracasso da prisdo”, que
contribui para que os criminosos se influenciem negativamente uns aos outros, havendo um “apuramento”
do criminoso (a este proposito vg. ROQUE, op. cit., p. 44).
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grande criminoso 2. Evita-se, assim, a “dissocializacdo” que as prisdes oferecem e uma
melhoria da ndo reincidéncia e reintegragéo social dos pequenos delinquentes™.

Quanto ao segundo fator, pensamos que o regime de permanéncia na habitagéo
permite ao condenado manter contacto proximo com a informacdo acerca dos
acontecimentos politicos, econdémicos e sociais e, por outro lado, permite-lhe a
manutencdo de contactos sociais com pessoas afastadas do mundo do crime. Esta
prética contribuira para uma melhor reintegracdo, posteriormente, na medida em que, na
verdade, nunca foi excluido da sociedade.

Queremos invocar, ainda, o argumento da exclusdo social que advém do
cumprimento da pena numa prisdo. Persiste um grande nivel de discriminacdo, por parte
da generalidade da populagdo, em relagdo ao ex condenado.

Este estigma pode, em grande parte, decorrer do facto de a populagdo ter
conhecimento das (degradantes) condicdes que existem nas prisbes, bem como do
ambiente de criminalidade que nelas esta instalado, tornando-se um lugar-comum que
uma grande parte da populacdo prisional saird das prisdes ainda mais preparada para o
mundo do crime.

Nesta linha, também o ex-condenado esta consciente que ao sair da prisao
encontrard uma sociedade que o olha com uma grande desconfianca pelo que, por vezes,
aproveita o tempo de prisdo para aprender, com reclusos mais experientes, a melhor
forma de sobreviver no futuro.

Também aqui, encontramos vantagens significativas na op¢do pelo regime de
permanéncia na habitacdo. Advém do facto de o individuo nédo ter estado num ambiente
crimindgeno que o influencia negativamente e, socialmente, existe uma outra avaliacéo

acerca de um ex-condenado que sai da sua habitagdo™**.

8.2. Prevencao geral — a protecdo dos bens juridicos

A prevencao geral traduz-se na procura de prevenir a pratica de crimes futuros por
parte da generalidade da populacdo, alcangando-se, assim, a proteccdo ou tutela dos

bens juridico-penalmente relevantes.

12 «“A lei que inflige penas de diferente gravidade n&o pode permitir que o individuo condenado a penas
leves seja encarcerado no mesmo local que o criminoso condenado a penas mais graves (...) ”» (Motifs
du Code d’instruction criminelle, Relatorio de G. A. Real, p. 244, citado por FOUCAULT, op. cit., p.
266).

113 RODRIGUES, op. cit., pp. 48-49.

14 (...) o regime de permanéncia na habitacdo com vigilancia electrénica (...) evitara o penoso efeito
estigmatizante sempre associado ao carcere.» (PINTO DE ABREU, op. cit., p. 66).
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Analisaremos, de seguida, se o regime de permanéncia na habitagdo ¢ uma pena
que permite também alcancar esta finalidade das penas que é a prevencao geral (positiva
e negativa)™™.

8.2.1. Prevencdo geral negativa

A prevencdo geral negativa traduz-se na ideia de se evitar a pratica de crimes pela
generalidade da populacdo através do receio que lhe incutimos com a aplicacdo de uma
pena aos criminosos. Para tal, sera necessario que as penas sejam suficientemente
temerosas ao ponto de conseguir a dissuasao.

Para que a pena seja dissuasora bastara que o desinteresse dos individuos na
desvantagem acarretada pela pena seja superior ao interesse na vantagem que se poderia
retirar pela pratica do crime.

Ainda assim, convém notar que uma procura pelo maior castigo possivel do
condenado enquanto licdo para o resto da sociedade ndo nos parece adequado,
preferindo-se um “castigo suficiente” para evitar que o resto da popula¢do incorra na
préatica de crimes. Alids, segundo Beccaria, a pena mais eficaz e Gtil sera aquela que
consiga garantir a prevencédo geral e, simultaneamente, garantir a menor crueldade para
o condenado**®.

Neste contexto, importa questionar se um condenado a cumprir pena em regime
de permanéncia na habitacdo, consegue provocar o pretendido receio geral. Julgamos
que tal sucede, na medida em que defendemos a sua aplicacdo, exclusivamente, nos
delitos menores.

No sentido de ilustrar esta ideia, detenhamo-nos em dois exemplos. Um primeiro,
onde estd em causa o cometimento de um crime de homicidio. Caso se soubesse que,
aqui, a pena se viria a traduzir no regime de permanéncia na habitacdo, seria um receio
ou medo que ndo seria “suficiente” para impedir 0 individuo de cometer o crime. No
entanto, se imaginarmos um cenario onde o tipo legal em causa que o individuo
ponderava praticar se traduzia no crime de conducdo sem habilitacdo legal, estamos
convictos que ficaria dissuadido de o praticar se ponderasse, previamente, que a adogédo
de tal conduta poderia vir a acarretar a pena de permanéncia na habitacao.

Assim, nos casos dos delitos menores, cremos ser razoavel assumir que a

generalidade da populagdo ficard dissuadida de os praticar pelo facto de recear a

15 Em sentido afirmativo: Acérddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 22-11-2018, (Proc. n.°
1029/18.2PCSTB.E?2).

16 «(...) escolher os meios que devem causar no espirito publico a impressdo mais eficaz e mais duravel,
e, a0 mesmo tempo, menos cruel no corpo do culpado.» (BECCARIA, op. cit., p. 30).
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consequéncia juridica que deles decorreria enquanto regime de permanéncia na
habitacdo, pelo que a pena de priséo ja constituiria um excesso.
8.2.2. Prevencéo geral positiva

A prevencao geral positiva traduz-se em evitar a pratica de crimes por parte da
generalidade da populacdo pelo reconhecimento, por parte daquela, de que o sistema
judicial esta a atuar devidamente na perseguicdo dos criminosos e na tutela dos bens
juridico-penalmente relevantes'’. No fundo, a prevencéo geral positiva traduz-se em,
através da escolha e aplicacdo de uma pena, conseguirmos dar por satisfeito o
«sentimento juridico da comunidade»™®,

Cabe-nos agora ponderar se esta finalidade das penas fica cumprida no caso de
optarmos por aplicar o regime de permanéncia na habita¢do, ao invés de uma pena de
priséo.

Em primeiro lugar, consideramos importante que a generalidade da populacao
reconheca o0 regime de permanéncia na habitacdo enquanto verdadeira pena privativa da
liberdade, e ndo como uma benevoléncia por parte do julgador para o condenado,
facilitando-lhe o cumprimento da sua pena na sua habitacao™*.

Neste ambito, devemos garantir que a sociedade fica “satisfeita” com a aplicagdo
do regime de permanéncia na habitacdo aos criminosos pela pratica de delitos menores.

Nesta matéria, entendemos que a maioria da sociedade portuguesa, atualmente,
aceita a escolha do regime de permanéncia na habitacdo ndo questionando falta de
protecdo*®. Esta deducdo decorre do facto de considerarmos que existe um critério de
proporcionalidade que é reconhecido, genericamente, por todos, como sendo correto. Na

realidade, ndo se olha para um condenado por um crime grave do mesmo modo que para

17 «Qualquer deciséo judicial tem, para além dos sujeitos e participantes processuais concretos, também

a sociedade por destinataria. E essa uma das funcdes, alias, de todo o processo penal, na expressio
plastica de pacificar a comunidade, de lhe restituir a paz afectada pelo facto do crime.» [LEITE, op. cit.
(2019a), p. 132].

118 Acorddo do Tribunal da Relagéo de Coimbra, de 01-04-2009, (Proc. n.° 189/08.0GTCTB.C1). Ainda a
este propdsito, «Para Roxin a prevencéo geral positiva implica (...) o efeito de confianga que se produz
quando o cidad&o vé que o direito se impde (...)» [Acorddo do Supremo Tribunal de Justica, de 25-10-
2006, (Proc. n.° 06P2938)].

119 «E nossa convicgdo que as penas substitutivas s6 cumprirdo em absoluto o seu papel se e na medida
em que forem percepcionadas pelo agente e pela comunidade como verdadeiras sanc@es (...)» [LEITE,
op. cit. (2019a), p. 114].

120« (...) a crenca de senso-comum de que estas reacgdes sdo menos aflitivas que as penas principais (0
que importara um seu menor efeito pratico) pode ser o «calcanhar de Aquiles» de uma aceitacao
comunitéria das penas substitutivas. (...) Discordamos desta perspectiva. Primo, ela guarda das penas
de substituicdo um entendimento pobre, redutor e equivocado.» [LEITE, op. cit. (2019a), p. 115].
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um condenado por um delito menor, pelo que as penas também sdo vistas como
devendo ser proporcionais*?,

Por outro lado, parece-nos que o0 senso comum considera que existe uma melhor
tutela dos bens juridicos se optarmos por prender nos estabelecimentos prisionais
apenas ou, pelo menos preferencialmente, os condenados pela pratica de crimes mais
graves, proporcionando-lhes melhores condi¢cBes pelo escoamento dos presos
condenados por delitos menores, permitindo-lhes, consequentemente, uma vida
prisional mais adequada & autorreflexdo e vontade de reintegragao social.

Adicionalmente, neutralizar-se-ia uma desvantagem da pena de prisdo, na medida
em que os pequenos delinquentes, estando em regime de permanéncia na habitacéo,
ficariam excluidos da arbitrariedade que caracteriza as condi¢es de execugdo da pena
de prisdo*?.

Desta forma, consideramos que o regime de permanéncia na habitacdo pode
satisfazer o sentimento generalizado da populagéo na vontade de prossecucéo da justica.
Ora porque responde a necessidade de adequacdo das penas aos delitos, uma ideia com
a qual a sociedade concorda, ora porque da resposta ao escoamento de prisioneiros, uma

necessidade que é sentida por todos.

121 34 no séc. XVIII, a populagdo reclamava penas que fossem necessérias e adequadas ao caso concreto,
havendo proporcionalidade da pena ao delito e ao criminoso. (a este propdsito vg. FOUCAULT, op. cit.,
p. 73). Os reformadores procuraram uma adequacdo das penas aos delitos. Le Peletier (1791) defendeu
que devia haver «relacfes exatas entre a natureza do delito e a natureza da punicdo» (FOUCAULT, op.
cit., p. 123).

122 pelo menos, os reformadores do séc. XVIII criticavam a pena de prisao, entre outros fatores, por «(...)
ser incapaz de responder a especificidade dos crimes.» (FOUCAULT, op. cit., p. 133). Consideramos
que esta critica ainda se pode apontar aos estabelecimentos prisionais portugueses, ja que a sobrelotagéo
ndo permitird o devido afastamento entre criminosos com base no tipo de criminalidade.
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Importa agora apresentar 0s principais aspetos conclusivos que decorrem do
estudo que desenvolvemos.

Primeiramente, é possivel concluir que existe uma tendéncia gradual e crescente
para a moderacdo e humanizacao das penas, bem como uma maior preocupagdo com a
reintegragéo social.

Neste contexto, e nessa senda reintegradora, a procura de solugdes alternativas a
tradicional pena de prisdo é fundamental para a aplicacdo Util do Direito Penal. Tal
deriva de termos compreendido a permanéncia de ancestrais deficiéncias ao nivel do
sistema prisional portugués e de termos igualmente ponderado que a sua melhoria em
muito podera depender de uma aposta em penas que permitam o escoamento de presos.

Ao estudarmos o regime de permanéncia na habitacdo, compreendemos que
estamos perante um regime equilibrado e Gtil, no sentido em que garante a privacdo da
liberdade necessaria do ponto de vista preventivo especial e geral mas,
simultaneamente, procura atribuir ao individuo uma liberdade (vigiada) que Ihe permite
a sua reintegracao na sociedade, longe da influéncia criminal. Do ponto de vista teorico,
nomeadamente no que respeita a prossecucao dos fins das penas, este regime permite a
conjugacao ideal entre a protecdo dos bens juridicos e a reintegracdo eficaz do
condenado.

No entanto, no caso portugués, depardmo-nos com alguns constrangimentos que
impedem a eficacia do modelo. O principal problema nao parece advir das condi¢des de
execucdo da pena a que o condenado fica sujeito. Os casos de insucesso e inutilidade do
regime, e consequente necessidade da sua revogacao, ocorrem na sequéncia de uma
falha na rececdo por parte do proprio condenado, ou seja, pelas situacbes de
incumprimentos. Desta forma, o principal obstaculo parece residir no perfil do
condenado, particularmente se estivermos perante um incumpridor constante.

Alids, se considerarmos que o regime de permanéncia na habitacdo € o ultimo
recurso antes da pena de prisdo, podemos pensar que todas as penas substitutivas ndo
privativas da liberdade ndo surtiram os efeitos desejados anteriormente ao nivel da
prevencdo especial, decorrente do comportamento reiteradamente desrespeitador do
condenado, o qual se podera manter com o regime de permanéncia na habitacéo.

A eficacia e utilidade dependerdo necessariamente da dicotomia entre 0s

condenados que aproveitam esta oportunidade para lutarem pela sua reintegragcao ou 0s
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individuos que mantém uma postura antijuridica e despreocupada ao longo da execucéo
da pena.

Ainda assim, pelos dados que obtivemos, constatamos, na generalidade, que o
regime é sucedido, havendo uma boa rececdo por parte dos condenados que cumprem 0s
deveres que lhe sdo impostos, verificando-se que os casos de revogacao consubstanciam
uma percentagem manifestamente reduzida.

Considerando que estamos no ambito dos crimes menores ou pequena
delinquéncia quando falamos em regime de permanéncia na habitacdo, parece-nos que
cabe ao julgador tentar, sempre que possivel, a ado¢do de uma postura que logre a
reintegracdo social do individuo, entendendo a pena de prisdo como ultima ratio, e
recorrendo a ela «quando tudo falhou, a familia, a escola, a comunidade, o recluso»
(Quaresma, 2014, p. 58).
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