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Facto ilicito tipico # crime — o primeiro pode ser praticado por um
inimputavel, ao qual serdo aplicadas medidas de seguranc¢a, mas atencéo, estas
nao se aplicam apenas a inimputaveis — ex: art. 101° (cassacao da carta de
conducéo + art. 69°), medida de seguranca que se aplica também a imputaveis,
trata-se de uma pena acessoria, que se baseia numa ideia de perigosidade (#
culpa).

Penas (culpa):

» Principais - “encontrando-se  expressamente previstas para
sancionamento dos tipos de crime, podem ser fixadas pelo juiz na
sentenca, independentemente de quaisquer outras.”:

o Priséo;
o Multa;

» Acessobrias — “aplicacao pressupde a fixagdo na sentenca de uma pena
principal”;

» Substituicdo — “aplicadas e executadas em vez de uma pena principal”.

Medidas de seguranca (perigosidade):

» Detentivas;
» N&o detentivas.
=» Consoante impliquem ou néo a privagéo da liberdade

Prevencao Geral Positiva — 2 fins:

1. Protecao de bens juridicos (prevencao geral);
2. Ressocializacao (prevencéao especial).

Nota: nos termos do art. 70°, Se ao crime forem aplicaveis, em alternativa,
pena privativa e pena ndo privativa da liberdade, o tribunal d& preferéncia a
segunda sempre que esta realizar de forma adequada e suficiente as finalidades
da punigéo.

15.02.18

Quando temos uma norma juridico-penal temos a previsao e a estatuicao.
Neste curso apenas vamos tomar atencéo a estatuicdo, a consequéncia juridica
do crime.

Vamos ter de nos habituar a 3 grandes conceitos:

» Moldura penal abstrata/pena aplicavel - quantum de pena previsto no
tipo legal de crime e que abrange qualquer comportamento que a ele se
possa subsumir — ex: de 1 até 5 anos, 0 minimo € 0 maximo que o
legislador estabelece e que se aplica a qualquer hipétese de, por exempilo,
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abuso de confianca — € a dosimetria que o legislador entende suficiente
para qualquer situacdo em geral,

» Moldura penal concreta - dentro da moldura penal abstrata o juiz vai
construir a moldura penal concreta, atendendo a culpa e as exigéncias de
prevencdo. O juiz vai determinar, naquele caso concreto, tendo em conta
a factualidade dada como provada na audiéncia de julgamento, qual &
para a situagdo o limite minimo e o limite maximo — ex: entre 1 e 3 anos,
determinada dentro da moldura penal abstrata, mas ligada ao concreto
facto praticado pelo agente;

» Pena  concreta/concretamente aplicavel/aplicada -  seria
inconstitucional condenar entre 1 a 3 anos, temos de ter um quantum
exato, esse quantum de pena dizemos que € a pena
concreta/concretamente  aplicavel/aplicada, ¢é aquela que é
especificamente determinada para aquela situagcdo em concreto.

Estas 3 nocbes vao ser importantes para fazer funcionar varios
mecanismos para compreendermos o CP.

Todo 0 nosso curso se estrutura, desde 2007, em 2 grandes ramos: as
consequéncias juridicas aplicaveis as pessoas singulares e, por outro lado, as
pessoas coletivas ou pessoas equiparadas. Até 2007 isso hdo era necessario,
havia apenas uma pequena referencia as pessoas coletivas, mas a partir de
2007 o legislador alterou profundamente esta matéria.

Pessoas coletivas sdo as associacdes, fundacdes, sociedades civis ou
comerciais e pessoas equiparadas (como sociedades de facto e associa¢des de
facto, sem verdadeira personalidade juridica — ex: comissfes de festa — sem o
substrato do reconhecimento, mas mesmo assim atuam no trafego juridico e
podem também praticar crimes, apesar de ndo serem dotadas de personalidade
juridica, sdo centro autonomos de imputacdo de responsabilidade civil e, em
alguns casos, de responsabilidade criminal). Esta concecdo vem quebrar uma
regra milenar do DP de que somente as pessoas singulares podem ser objeto
de responsabilidade criminal, afinal, como é que é possivel dirigir um juizo de
culpa a uma pessoa coletiva? As pessoas coletivas, sendo elas abstracbes
juridicas/construcdes juridicas, durante muito tempo dizia-se que societas
delinguere non potest, este era um principio inabalavel.

No entanto, entre nds, a partir do atual CP de 1982, alterado mais de 40
vezes, sabemos que logo em 1984, pela primeira vez, ha uma brecha neste
principio geral, mas essa brecha que depois foi sendo acrescentada a diplomas
avulsos dizia sempre respeito ao DP Secundéario! (que se opbe-se ao DP

! Contende com valores que ainda ndo estédo suficientemente interiorizados na comunidade e
gue dizem respeito a ramos que, pela sua propria natureza, estdo sujeitos a uma grande
volatilidade, havendo uma grande sucesséo de leis no tempo e, em regra, contidos em diplomas
avulsos.
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classico?). Essa brecha da-se no DL 28/84, que regula as infragGes contra a
economia e a saude publica, admitindo, pela primeira vez, a possibilidade de
responsabilizar PC. Hoje, no Regime Geral das Infracdes Tributarias (RGIT),
também admite no seu art. 7° a responsabilidade das PC pela pratica de crimes
fiscais — ex: crime de fraude fiscal, abuso de confianca fiscal.

Em 2007 muda o paradigma, porque o art. 11° do CP sofre uma grande
alteracdo em relacao a tipos legais de crime expressamente previstos e s6 em
relacdo a eles (elenco taxativo), o art. 11° estabelece a possibilidade de em
matéria de DP classico haver a responsabilidade penal de pessoas coletivas,
dizendo os termos em que responde a pessoa singular e também a PC. O art.
11° é o coracao da responsabilidade das PC, é o seu regime substantivo e foi
preciso pensar nas penas a aplicar as PC, porque ndo as podemos prender, mas
podemos aplicar outro tipo de penas, previstas nos art. 90°A e seg. (fazer
remissao). Nos art. 90°A e seg. encontramos também as penas aplicaveis as PC,
sendo que nestes artigos vamos encontrar a mesmissima qualificacdo das
penas: principais, acessorias e de substituicao.

Deste modo, temos de estudar esta dicotomia de consequéncias juridicas
aplicaveis a pessoas singulares e pessoas coletivas e entes equiparados.

No ambito da teoria dos fins das penas, o0 nosso sistema adota a
prevencédo geral positiva ou de integracdo®. O CP tem uma especificidade que
nao ha na maioria dos CP europeus (influencia do Cédigo austriaco no paragrafo
2°) e que esta previsto no art. 40°, n°1 (A aplicacao de penas e de medidas de
seguranca visa a protecdo de bens juridicos e a reintegracdo do agente na
sociedade). O nosso legislador, mal ou bem (ha quem diga que ndo se devia
pronunciar, mas o prof acha que fez bem), aderiu a doutrina da prevencéao geral
positiva. O legislador estabeleceu para que quis que se aplicassem penas e

2 Tendencialmente contido no CP e que diz respeito aos valores basicos da sociedade e que em
processos de socializagdo vamos aprendendo.
8 Apontamentos de Direito Penal I: Parte da ideia de atribuir a pena um efeito sobre a
generalidade da comunidade, é positiva ou de integracao, pois o objetivo primeiro das penas é a
reafirmacgéo contrafactica e reforco da vigéncia da norma. Visa também a restauracdo da
confianca da sociedade no Direito. As normas penais sdo normas de determinacdo e ao serem
violadas pdem em causa a vigéncia da norma, diminuindo a sua forca vinculativa e o respeito da
mesma aos olhos da comunidade. A pena pretende reafirmar a norma, é uma funcao simbodlica,
no sentido em que esta afirmar a validade e vigéncia da norma violada e a necessidade de
continuar a ser respeitada no futuro. Ao aplicar a pena esta-se a incutir aquele valor na
consciéncia comunitaria e a aprofundar o respeito daquela norma pela comunidade. A pena
intervém no sentido do refor¢o da vigéncia da norma na reafirmacéo contrafactica da norma e na
restauracdo da paz social. Esta ideia traz consequentemente outra: se o objetivo é reafirmar a
vigéncia da norma, entdo a sancao tem de ser conforme ao Direito e tem de ser justa, isto é, tem
de ser proporcional a gravidade, pois se for injusta ndo restaura a confianca no Direito. A pena
nunca pode ultrapassar a medida da proporcionalidade da culpa (é o limite). Assim, ndo h& pena
sem culpa e a pena ndo pode ultrapassar a gravidade da culpa, mas pode haver culpa sem pena,
guando ndo for necessario — ex: instituto da despensa de pena, art 74°. A pena € justa e
proporcional, exigindo que em cada caso concreto se tome em causa a
individualidade/subjetividade do agente, devendo atender-se as caracteristicas da prevencao
especial.
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pedidas de seguranca: para proteger bens juridicos (prevencao geral positiva) e
para reintegrar o agente (prevencao especial, em regra, em sinal positivo). O art.
40° é uma norma importante, que o juiz tem de ter em conta sempre que vai
aplicar uma concreta pena ao agente, levantando-se as seguintes questdes: sera
que é adequada? E proporcional (art. 18°, n°3 CRP)?

Em Portugal ha a recusa da pena de morte. Portugal foi dos primeiros
paises do mundo a abolir a pena de morte, o primeiro passo deu-se em 1852,
através de um ato adicional a Carta Constitucional de entéo, foi preciso altera-la
e comecou por abolir para os crimes politicos. Mais tarde, em 1867 € abolida a
pena de morte também para 0s crimes comuns, mas apenas para a metrépole,
apenas em Portugal continental e insular. Finalmente, em 1890, a pena de morte
€ abolida em todo o império portugués. Ainda assim, ela foi reinstaurada num
curto periodo de tempo, para os crimes militares durante a IGM, mas apenas foi
aplicada em 2 casos. O art. 24° n°2 CRP diz-nos isso mesmo, em caso algum
havera pena de morte, é um limite absoluto.

Relacionado com este tema, interessa-nos para o instituto da extradicao:
Portugal ndo extradita cidadaos de nenhum pais que se encontrem em territorio
nacional e que o Estado requisitante (Portugal sera o requisitado) para aquele
crime pelo que o agente esta a ser perseguido € punivel com pena de morte,
nestes casos, Portugal nunca extradita, seja ele portugués ou de qualquer outra
nacionalidade. Dentro o espaco da U.E isto ndo levanta problemas, ha um
principio escrito no Tratado de Lisboa que proibe a pena de morte, até mesmo
para entrar na U.E. é requisito necessario abolir a pena de morte. Portugal vai
julgar em territério portugués, havendo a transmissdo do processo, se as
autoridades do pais requisitante o autorizarem. Ha um principio de DIPUblico que
agui de aplica: punire aut dedere (ou se pune ou se entrega) para se evitar vazios
de punicdo. Igualmente, se um pais prevé para o crime que 0 agente esteja a
ser perseguido a prisdo perpetua, Portugal sé extradita se o Estado requisitante
der garantias concretas de que naquele caso especifico ndo vai aplicar a prisao
perpetua. Se nds ndo temos prisdo perpétua, ndo vamos entregar cidadaos a
um pais que tenha prisdo perpétua. Portugal ndo entrega a ndo ser que receba
garantias — quais sao? Garantias de cariz diplomatico, depois de entregue,
perde-se o controlo, mas depois podem haver sanc¢des diplométicas em caso de
incumprimento. Também ndo se entrega quando o crime tenha uma pena de
duracdo indeterminada, apenas entrega com garantia de que a pena sera
determinada. Toda esta disciplina vem prevista no art. 33° CRP.

Portugal baseia a sua intervencao por recusa da pena de morte, recusa
da prisdo perpétua e estabelecimento da pena prisdo como uma sancao de
altima ratio.

O art. 70° estabelece um comando ao juiz, diz que quando num caso
concreto houver a possibilidade de aplicacdo de pena de prisdo ou de multa, o
juiz deve preferir a multa, a ndo ser que ndao cumpra as finalidades de punicao,
previstas no art. 40°, n°1. A prisdo tem efeitos estigmatizantes, efeitos deletérios
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(nocivos para o condenado). Consequéncias: preferéncia que o legislador
estabelece no art. 70° que diz que em igualdade de circunstancias, o juiz deve
preferir uma pena néo privativa da liberdade, a multa. Como tal, devemos ter um
leque amplo de penas de substituicdo, que se aplicam em vez de uma pena
principal — ex: pena suspensa, que pode ser simples (ndo pode cometer crimes
durante a suspensdo), com imposicdo de deveres, regras de conduta ou de
regime de prova.

Se a prisdo é uma tutela de ultima ratio, qualquer crime tem sempre de
ser possivel de lesar um claro bem juridico, porque se néo percebermos qual é
o bem juridico protegido pela norma, a norma é materialmente inconstitucional.
Ex: enriquecimento ilicito (2 iniciativas do antigo governo), em que se criminaliza
a conduta da pessoa que apresenta um estilo de vida que néo esta de acordo
com as suas declaracdes de rendimento, pois de algum lado aquele dinheiro vira
e provavelmente ndo vird de uma forma licita — esta norma, que tem uma
intenc@o politico-criminal, € uma norma de muito dificil concretizagédo, por 2
vezes a AR através de proposta de lei do Governo tentou faze-lo, mas o diploma
foi enviado para o TC, que a declarou inconstitucional, porque ndo era possivel
encontrar um bem juridico-penal claramente protegido — era o patriménio? A
arrecadacdo de receta pelo Estado? O proprio tipo legal de crime recorria a
muitos conceitos indeterminados, 0 que punha em causa 0 principio da
legalidade criminal, mais concretamente, 0 seu subprincipio da
determinabilidade/taxatividade penal, de acordo com o qual quando se |é uma
norma temos de perceber que comportamentos séo proibidos, se a norma é tao
abstrata ndo conseguimos aceder ao conteudo da proibicdo da norma, esta €
inconstitucional, e isto era 0 que acontecia.

O DP portugués consagra um sistema tendencialmente monista?
integrado por um principio de vicariato na execu¢do, na verdade, temos um
sistema dualista, mas isso veremos mais a frente.

A pena ndo é s6 uma pretensdo do Estado, mas também um direito do
condenado, por isso é que deve ter um efeito ressocializador — ex: a liberdade
condicional requer consentimento do condenado. Dentro do EP
(estabelecimento prisional) € preciso que sejam dados meios de ressocializacéo
ao condenado, mas nao se pode impor. Neste ambito, a diferenca entre law in
books e law in action, as vezes, é abismal.

Nota: ndo vamos dar os modelos que estdo no manual de Figueiredo Dias,
porque € muito dificil categorizar os sistemas, 0 N0SS0O sistema esta sempre em
mudanca.

McClintock — “a unica regra € ndo haver regra, vivemos no momento da
desordem dos Governos.”

4 Um sistema monista € aquele que “tendencialmente ndo aplica ao mesmo agente, pelo mesmo
facto, uma pena e uma medida de seguranca privativas da liberdade.”
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PENAS PRINCIPAIS

Pena de prisdo ou pena privativa de liberdade:

A pena de prisédo tem muitos defeitos, mas € o sistema menos imperfeito
dentro daqueles que conhecemos (= democracia — Winston Churchill). Tal como
refere o autor de “Vigiar e Punir” (Michel Foucault), por muito que seja perniciosa,
a pena de prisdo é aquela que melhor temos ao nosso dispor, em termos de
custos-beneficios. No projeto alternativo do CP de 1966 na Alemanha dizia-se

No CP de 1982 acaba-se com uma tradicdo que vinha do CP de 1886 que
previa 2 tipos de penas de prisdo: pena de prisdo maior e a pena de prisao

(porque a pena de prisdo nao implica imediatamente que o condenado seja
privado de quaisquer direitos civis, profissionais ou politicos, ndo € condenado a
suspensao ou interdicdo de direitos civis, profissionais positivos — art. 30°, n°4
seja, nao é pelo facto de o agente ser condenado a pena de prisao que vai perder
direitos civis, profissionais ou politicos).

‘A pena de prisdo € uma pena unica e simples: unica, por ndo haver
formas diversificadas da priséo; simples, por a condenacdo em pena de prisdo
se ndo ligarem, por forca da sua natureza, efeitos juridicos necessarios ou
automaticos que vao para além da sua execugao.”

16.02.18

BN

Em relagdo a pena de prisdo, o atual codigo de 1982 conhece uma
alteracdo profunda em relacdo ao regime anterior do Codigo de 1886, onde
haviam 2 tipos de penas de prisdo (pena de prisdo maior e pena de prisao
correcional). O atual c4digo vem apenas instituir uma pena de prisdo Unica, no
sentido em que s6 ha uma modalidade de execucao da pena de priséo.

Curiosidade: a diferenca entre pena de prisdo maior e pena de prisao
correcional tinha a ver com a natureza dos crimes, aos mais graves era aplicada
a prisdo maior, que também tinha um cumprimento de pena mais gravoso, até
os EP eram adequados ao seu cumprimento e os incidentes de execucao das
penas eram mais complexos e menos faceis de aplicar. Ja a prisao correcional
era reservada para 0s crimes menos graves e para figuras que se achavam
proximas dos crimes, que eras as transgressoes (ilicitos penais, que fomos
abandonando, tendo uns sido convertidos em crimes, outros em
contraordenacgdes), habitualmente cumpridas das prisées comarcas e tinham um
regime de execucdo menos severo do que o regime da pena de prisdo maior,
também era mais facil a concesséo de liberdade condicional.
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A pena de prisdo atual é também uma pena de prisdo simples, no sentido
em que o seu decretamento por um tribunal ndo implica automaticamente
quaisquer outros efeitos, que ndo sejam os decorrentes da privacéo da liberdade
—art. 30°, n°4 CRP e 65°, n°1 CP. Nao hé privacdo de direitos civis, politicos e
profissionais — principio da ndo automaticidade dos efeitos das penas.

Toda a pena de prisdo € uma pena de prisdo delimitada no tempo, isto &,
conhece um quantum especifico de acordo com o modelo de determinacdo da
pena - entre n0s podemos falar em limites normais ou comuns e em limites
especiais ou excecionais.

Limites normais ou comuns:

Nos termos do art. 41°, n°1 CP: A pena de prisdo tem, em regra, a duracao
minima de um més e a duracdo maxima de vinte anos.

Em regra, a pena de prisdo oscila entre 0 minimo de 1 més e o maximo
de 20 anos. Porqué que o nosso legislador teve o cuidado de dizer que oscila,
em regra? Pode haver pena de prisdo, em alguns casos, abaixo de um més,
pode ser aplicada pena com duracdo inferior a 1 més quando o agente é
condenado em pena de multa e, apesar da lei prever um conjunto de
possibilidades para que o condenado liquide a multa de varias formas que nao
seja um pagamento imediato dessa multa, o condenado ndo a paga. Nestes
casos, o legislador tem sempre na pena de multa de colocar uma sancao (sancéo
de constrangimento) que vai procurar fazer com que o condenado pague a pena
de multa. Esse constrangimento sé pode ser estabelecer que se o condenado
nao liquidar a pena de multa, vai cumprir pena de prisao subsidiaria. Assim, tera
gue se converter a pena de multa em prisdo subsidiaria. Esta possibilidade de
conversdo da multa principal em prisdo subsidiaria consta no art. 49°, n°1. Ex:
agente condenado a 90 dias de multa e que, apesar da lei prever varias
hipéteses para liquidar a multa, ndo o faz, nos termos do art. 49°, n°1, o juiz em
ultima ratio, tem de determinar a conversdao da pena de multa em prisdo
subsidiaria/sucedanea. No entanto, ndo pode ser uma conversao proporcional,
porque 90 dias de multa ndo tem o mesmo grau de sofrimento para o condenado
que 90 dias de prisdo, entdo o legislador estabelece um critério de reducéo a
2/3, logo, vai cumprir 60 dias de prisédo subsidiaria, porque foi condenado a uma
pena de multa e ndo a liquidou, e para a tornar efetiva temos de ter este
mecanismo, pois se nao tivermos esta ameaca e sancao de constrangimento, a
pena de multa era letra morta.

Deste modo, constatamos que pode no nosso OJ haver uma pena de
priséo inferior aos tais 30 dias que € o limite geral, dai a o legislador estabelecer
esta possibilidade. Claro que esta pena de prisdo é cumprida da mesma forma,
mas a sua natureza é diferente, ndo € uma pena de prisao principal, € uma pena
de multa principal, que contudo acabou por ser convertida em prisédo subsidiaria,
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porque o condenado ndo cumpriu a pena de multa principal, € a sancéo de
constrangimento para que liquide a pena de multa.

O limite maximo de pena de prisdo é de 20 anos. Entre este limite minimo
e maximo temos uma grande elasticidade. Temos alguns tipos legais de crime
em gue as molduras de penas variam muito — ex: art. 131°. Por vezes, ja tem
chegado ao TC alguns recursos de constitucionalidade a propédsito da
elasticidade das molduras penais, advogados ja tém questionado o TC de até
gue ponto pode o legislador ordinario prever molduras penais tao elasticas. O
que o TC tem dito (e bem) € que o legislador ordinario goza de uma margem de
relativa discricionariedade no estabelecimento das molduras penais aplicaveis,
dento de limites de proporcionalidade®. Desde que esta proporcionalidade nédo
seja posta em causa, ndo se levanta um problema de inconstitucionalidade. O
principio da proporcionalidade funciona como freio.

Limites especiais ou excecionais:

Os limites especiais/excecionais dizem fundamentalmente respeito ao
limite maximo da pena de prisédo, porque dissemos que quanto ao limite geral vai
até 20 anos, mas todos nés sabemos que a pena maxima que O NOSSO
ordenamento conhece € de 25 anos de prisao (“maximo dos maximos” — Eduardo
Correia). Nos termos do art. 41°, n°2, O limite maximo da pena de prisdo é de
vinte e cinco anos nos casos previstos na lei - quais sdo 0s casos previstos na
lei? Agueles em que o proéprio tipo legal de crime prevé essa puni¢cdo, S840 0S
mais graves — ex: art. 132° e Lei do Direito Penal Humanitario Internacional®.

O limite maximo de 25 anos pode verificar-se em 2 casos:

1. Estar previsto no tipo legal de crime, seja no CP, seja em legislacéo
extravagante;
2. Nas hipéteses de concurso efetivo de crimes (art. 30°, n°1 CP).

Pode existir uma pena que chegue a 25 anos de prisdo em situagédo de
concurso de crimes, resultante de uma forma especial de determinagao da pena.
Ex: agente comete 3 crimes em concurso e oS 3 crimes sao puniveis com
determinada moldura penal abstrata: 2 a 12 anos; 2 a 8 anos e 1 a 5 anos (o art.
335° € um crime formal ou de mera atividade, pode ser por influencia real ou
suposta); dentro delas o juiz determina as molduras penais concretas: 3 a 10
anos, 2 a 8 anos e 2 a 5 anos; depois determina a pena aplicada: 9, 8 e 5 anos,
respetivamente. O nosso sistema é um sistema de cumulo juridico, partindo de

5 Prof. considera que o principio da proporcionalidade € o amor maior do DP.
6 Ai encontramos normas que ja estiveram previstas no CP e que depois do 11 de setembro de
2001 todos os legisladores do mundo ocidental sentiram a necessidade de agravar as suas
penas, destacando-se no ambito do terrorismo, bem como do genocidio, prevendo-se a pena
maxima de 25 anos de prisdo. Na opinido do prof. € criticavel que esta matéria que trata de
crimes de tao grande ressonancia axiologica ndo esteja no CP, o prof teria preferido que nao
tivessem sido autonomizados numa lei avulsa.
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um sistema de pena conjunta, porque temos de comecar por determinar a
medida concreta de cada um dos crimes e s6 depois a medida do concurso.
Nesta matéria somos originais e 0 nosso sistema € um mix de varios modelos
utilizados por outros paises. Primeiro é necessario determinar as medidas
concretas das penas de cada um dos crimes, depois a moldura penal abstrata
do concurso. O limite minimo € dado pela mais grave das penas concretas (9) e
o limite maximo pela soma das medidas concretas das penas (9+5+8=22). O
limite maximo nunca pode ser mais do que 25 anos, porgue o nosso OJ so
conhece esse maximo. Se se tratar de pena de multa tera o limite maximo de
900 dias de multa. No exemplo dado, entre 9 a 22 dias de pris&o, o tribunal vai
ter de determinar uma pena de concurso, uma pena Unica, imaginemos que
estabelece a pena de 20 anos.

Em suma, nos termos do art. 40°, n°2, podem haver limites excecionais
que apenas tém a ver com o limite maximo da moldura penal abstrata, seja
guando o tipo legal de crime o prevé ou em funcdo da pena de concurso.

Nota: ndo € branqgueamento de capitais, mas tdo s6 branqueamento.

No art. 41°, n°4 temos que A contagem dos prazos da pena de prisao é
feita segundo os critérios estabelecidos na lei processual penal e, na sua falta,
na lei civil. Temos de ver o dia em que o condenado entra no EP e contar o tempo
de privacao de liberdade. Este remete-nos para os critérios estabelecidos no PP
e subsidiariamente no Direito Civil. No ambito do processo penal, destaca-se o
livro 10° do CPP (art. 477° e seg), que diz respeito a execucdo de penas e de
medidas de segurancga. No art. 479° temos o artigo relativamente a contagem’.
Podemos eventualmente ter de recorrer & lei civil, destacando-se o art. 279° CC
relativo ao computo dos prazos, salientando-se que o prazo néo se conta no dia
em que o atofoi praticado.

No art. 42° vem prevista a execucao da pena de prisdo e é um artigo muito
importante, muitas vezes muito subvalorizado, que deve ser conjugado com o
art. 40° n°1 CP. Diz-nos algo essencial quanto ao fim das penas, diz-nos que A
execucao da pena de prisdo, servindo a defesa da sociedade e prevenindo a
pratica de crimes, deve orientar-se no sentido da reintegracdo social do recluso,
preparando-o para conduzir a sua vida de modo socialmente responsavel, sem
cometer crimes — prevencao geral e especial, de preferéncia, positiva, bem como
prevencao da reincidéncia (copia do CP alemé&o). O art. 40° diz para que serve
a pena, o art. 42° diz para que serve a pena de prisao.

A lei tem que prever mecanismos para que se o condenado quiser, possa
reinserir-se na sociedade. Procura-se a prevencao da reincidéncia (Beleza dos
Santos). O art. 42° n°2 remete para legislacdo especial: Cédigo de Execucao
das Penas e Medidas de Privativas da Liberdade, aprovado pela Lei 115/2009,
de 12 de outubro e Regulamento Geral dos Estabelecimentos Prisionais,

7 Fazer remissdo do 41°, n°4 CP para o art. 479° do CPP.

Alexandra Caetano Domingues
2017/2018



Faculdade de Direito da Universidade do Porto
Direito Penal Il|

aprovado pelo DL 51/2011, de 11 de abril - estes 2 diplomas s&o de grande
importancia.

A posicao juridica do recluso:

“O recluso mantém a titularidade dos DF do Homem, salvo as limitagdes
resultantes do sentido da sentenca condenatoria, bem como as impostas em
nome da ordem e da seguranga do EP.”

O recluso € um ser humano, dotado de todos os direitos que um nao
recluso tem, exceto aqueles que por via da condenacgéo foram retiradas, como o
direito de locomocé&o (ius ambulandi) e eventuais direitos civis e politicos, (ex:
condenado por pedofilia que é impedido de trabalhar com criancas). Tirando
esses direitos que foram restringidos, o recluso mantem a total titularidade dos
restantes direitos — ex: direito ao voto. Nao ha nada na lei que impeca um recluso
de dar entrevistas.

Ainda assim, temos sempre uma valvula de escape que € a questdo da
seguranca do proéprio EP, o prof diria que se abusa da seguranca para por em
causa alguns direitos dos reclusos. Uma entrevista pode ser concedida, ndo se
pode é falar de questdes de internas de funcionamento do EP. Assim, ha direitos
que pelo funcionamento dos EP s&o limitados — ex: acesso ao telemovel,
supostamente séo proibidos, assim como 0 acesso a internet esta vedado, a nao
ser nos pontos que existem nos EP e que sdo devidamente controlados.

Otto Bachof desenhou a Teoria das relacdes especiais de poder de acordo
com a qual haviam pessoas que, em funcao da situacdo juridica em que se
encontravam, estavam privados do exercicio de determinados DF, seriam elas
os reclusos, os internados em estabelecimentos hospitalares e os estudantes.
Relativamente a estas pessoas, entendia que a AP exercia sobre eles poderes
especiais e podia restringir DF. Atualmente, esta concecéo esta ultrapassada,
nado ha relacbes especiais de poderes, em relacdo aos reclusos, a limitacdo de
DF decorre apenas da sua condenacao. No entanto, na pratica, a efetivacao dos
direitos dos reclusos € complexo — ex: direito a educacao, recluso que quer fazer
uma licenciatura, mas tem de ser acompanhado por um guarda para assistir as
aulas, ndo havendo meios para tal, ndo o pode fazer.

Pena de multa ou pena pecuniaria:

Y

Quanto a pena de multa ou pena pecuniaria, 0s seus antecedentes
historicos encontram-se numa fase de desenvolvimento do DP que é a fase da
compositio. O DP conhece 3 grandes fases:

1. Vinganca privada - perda da paz absoluta e relativa;
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2. Compositio - composi¢cao pecuniéria, em que havia o estabelecimento
de valores pecuniarios, umas vezes, escrito outras vezes resultava do
costume legal, que deram lugar a uma importante na suavizacdo da
barbéarie e importante para estabelecer uma proporcionalidade entre a
gravidade do crime e da sancao;

3. Monopolizacdo do ius puniendi por parte do Estado - nascimento do
Estado em sentido moderno — Jean Bodin, Maquiavel, etc.

A compositio é o antecedente histérico da pena de multa, de onde surge
a obrigacao ressarcir pela pratica de um determinado crime.

A pena de multa, nos dias que correm, ndo tem nada a ver com a
compositio, no atual CP foi uma grande aposta do legislador. Se lermos o
preambulo do CP vamos perceber que foi intencdo do legislador, marcado pelo
projeto de parte geral de Eduardo Correia, assumir a ideia de que a pena de
multa € uma pena principal e que tem a mesma valia da pena de prisao,
obviamente de que com a ressalva de que ha crimes que, pela sua natureza e
gravidade, ndo admitem a punicdo através da pena de multa, mas a ideia geral
foi de vulgarizar a aplicacdo da pena de multa. Manifestacdo disso mesmo € a
preferéncia por reacfes de natureza ndo detentiva, que consta do art. 70° CP.

Os sistemas de determinacéo de pena de multa foram variando ao longo
de tempo, assim como a sua propria previsdo nos Codigos. No CP de 1852,
previa-se ao lado da pena de prisédo, a apena de multa como pena principal. No
CP de 1886 eliminou-se a existéncia de pena de multa. Em 1982 o legislador
previu-a como pena principal e deu-lhe uma valia forte.

Como pode ser determinada a pena de multa? Temos 2 grandes modelos:

1. Sistema da soma complexiva ou da multa global — desdobra-se em 2
modalidades:

a. Estabelecimento de um quantum fixo de pena de multa — ex: pela
pratica de crime de lesbes corporais, pena de multa de 500 mil reis.

O legislador diz claramente que a pena de multa é esta e s6 esta,
estabelece o quantum exato. Isto €, desde logo, bastante criticavel,

em primeiro lugar, porque 500 mil reis para alguém que fosse rico

podia ndo ser nada, mas para alguém que fosse pobre seria
muitissimo e fazia com que, na verdade, a pena de multa fosse
criminégena, isto €, conduzisse a pratica de crimes, pois 0 agente

para pagar a pena de multa praticava crimes para conseguir
dinheiro. Era um sistema desigualitario, um DP a perseguir 0s
pobres. “Viola principios juridico-constitucional: o principio da

culpa, o principio da igualdade e o principio da proporcionalidade.”

b. Seguida no nosso CP de 1852 — estabelece um limite minimo e
maximo, fixado na moeda que na altura tinha curso legal — ex: pena

de multa por lesdes corporais entre 100 e 500 mil reis.
Ultrapassam-se alguns problemas anteriormente indicados,

porque estabelece-se uma moldura abstrata que vai permitir uma
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adequacdo ao caso concreto, atendendo a situacdo econoémico-
financeira do condenado e a sua culpa, bem como as exigéncias
de prevencdo. No entanto, continua a ser insuficiente e a luz da
CRP atual seria inconstitucional, porque estabelece logo um valor,
€ em dinheiro e, ao sé-lo, esta a confundir 2 coisas: a gravidade
intrinseca do crime praticado pelo agente (a culpa e as exigéncias
de prevencao geral e especial) ndo se pode confundir com a
situacdo econodmico-financeira do condenado (pode ter muita
culpa, mas fraca situacao econdmico-financeira e ndo temos neste
sistema um mecanismo para adequar as 2 coisas), confunde 2
aspetos da determinacao da pena que ndo podem ser confundidos.

Sistema dos dias de multa/modelo escandinavo — € o sistema usado
entre n0s e na maioria dos Estados ocidentais, encontrando-se
consagrado no art. 47°. Jescheck diz-nos que este modelo escandinavo,
na verdade, € um modelo portugués, mais concretamente, do Brasil, mas
na altura em que era uma colonia portuguesa. Determina-se em 2
momentos e tem a vantagem de ndo confundir o que o anterior confundia.
Ex: art. 205°: pena de prisdo até 3 anos (minimo € de 1 més, nos termos
do art. 41°, n°1 CP) ou pena de multa (art. 47°, n°1: limite minimo de 10
dias e limite maximo 360 dias) — preferéncia pelas sancfes nao detentivas
(art. 70°). “A fixacdo da pena de multa processa-se através de 2
operacdes sucessivas e autonomizadas: uma primeira, através da qual se
fixa o nimero dos dias de multa em funcdo dos critérios gerais de
determinacao da pena (culpa e prevencao); uma segunda, através da qual
se fixa o quantitativo de cada dia de multa em funcdo da capacidade
econdémico-financeira do agente.”

A pena de multa pode ser:

Alternativa — a pena de multa é prevista no tipo legal de crime como
forma de aplicacdo ao lado da pena de prisdo - modelo mais comum
entre nds. Se a pena de multa funciona como uma espécie de equivalente
funcional da pena de priséo, € normal que na maior parte dos crimes seja
assim;

Autonoma - tipo legal de crime que sO prevé a punicdo com pena de
multa, o legislador entende que basta a punicdo com pena de multa. Estes
casos sao muito raros, porgue apesar da pena de multa ser também uma
pena principal, o quantum de sofrimento para o condenado é muito
diferente da privacao da liberdade, dai que seja prevista em casos muito
contados — ex: art. 265°, n°2, al. b, 268°, n°3 e 366°, n°2;

Cumulativa — legislador prevé pena de prisdo e pena de multa. Ainda
existe no nosso ordenamento juridico-penal, mas ndo no CP, encontra-
las-emos em legislagdo extravagante, como no Codigo de Direitos de
Autor e direitos conexos e no DL 28/84. E um sistema que deve ser
abandonado em definitivo e o legislador nas varias revisdes do CP tem-
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no feito, porque na versdo originaria tinhamos alguns casos, mas a
comissao em 1995 (dirigida por Figueiredo Dias) terminou com todas as
situacdes de multa cumulativa. Nao faz sentido, porque se a pena de
multa € equivalente a uma pena de prisédo, qual € o sentido de exigirmos
gue 0 agente cumpra uma pena de prisdo e pague uma pena de multa?
Estamos quase a duplicar a pena, ndo tem sentido porque se quis
conceber como pena principal a pena de multa e este sistema é politico-
criminalmente inconveniente, porque se 0 agente esta privado de
liberdade, estd também privado de obter rendimentos do seu trabalho e,
portanto, vai ter muitas mais dificuldade de liquidar a pena de multa, logo
tera mais probabilidade de ser convertida em prisdo subsidiaria, dai que
seja um sistema altamente inconveniente.

Bibliografia principal: -Antunes, Maria Jodo, "Consequéncias Juridicas
do Crime", Coimbra: Coimbra Editora, 2013, pp. 7-26. -Dias, Jorge de Figueiredo,
"Direito Penal Portugués. As Consequéncias Juridicas do Crime", reimp.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2005, pp. 39-57 (88 1-28); 61-86 (88 34-77); 89-93
(88 78-85); 98-106 (88 91-104); 108-113 (88 108-115) BIBLIOGRAFIA
COMPLEMENTAR: -Leite, André Lamas, "A mediacdo penal de adultos: um
novo «paradigma» de justica?", Coimbra: Coimbra Editora, 2008. -Leite, André
Lamas, «Justica prét-a-porter? Alternatividade ou complementaridade da
mediacdo penal a luz das finalidades do sancionamento», in: RMP, 117 (2009),
pp. 85, ss. -Leite, André Lamas, «Nova penologia, punitive turn e direito criminal:
quo vadimus?: pelos caminhos da incerteza (pés-)moderna», in: Manuel da
Costa Andrade et al. (org.), "Direito Penal: fundamentos dogméticos e politico-
criminais: homenagem ao Prof. Peter Hinerfeld", Coimbra: Coimbra Editora,
2013, pp. 395-476. (existe traducdo espanhola disponivel online em:
http://www.indret.com/pdf/965.pdf)

22.02.18

Entre nés, o sistema adotado € o sistema de dias de multa, sistema
comum a maioria dos Estados. N&o foi historicamente o tnico modelo de que o
legislador se serviu, houve também o sistema da multa complexiva ou da multa
global, sendo este totalmente de rejeitar, por violagdo de preceitos
constitucionais, nomeadamente os principios da igualdade e da culpa.

O sistema dos dias de multa pressupfe a determinacéo desta sancao em
2 momentos:

1 - Determinag&o dos dias de multa — nos termos do art. 47°, n°1, A
pena de multa é fixada em dias, de acordo com os critérios estabelecidos no n.°
1 do artigo 71.°, sendo, em regra, o limite minimo de 10 dias e o maximo de 360.
O limite maximo pode ser elevado se os tipos legais preverem um limite maximo
superior ou por via do funcionamento das regras do concurso, nos termos do art.
77°,n°2, a pena de multa maxima pode ir até aos 900 dias de multa. Determina-
se em funcdo de 2 critérios, porque o 47°, n°1 remete para o0 71°, n°1, que € 0
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artigo onde se estabelecem os critérios a terem em conta na determinacao da
pena de prisdo e ai diz-se que a pena de prisdo € determinada tendo em conta
a culpa e a prevencéo geral e especial, logo, 0s mesmos critérios tém de ser
aplicados a pena de multa, porque ambas séo penas principais e € natural que
a sua determinacéo seja feita de acordo com os mesmos critérios. O legislador
tem uma margem de liberdade vinculada para determinar o quantum dos dias de
multa em funcao destes critérios e ndo ha aqui nenhum tipo de raciocinio de: se
o tipo legal prevé uma multa alternativa, o juiz ndo tem de primeiro pensar no
namero de meses da pena de prisdo e depois aplicar os mesmos dias em multa,
NAO, s&o coisas autbnomas. Nos termos do art. 70°, o ordenamento tem uma
preferéncia pelas penas néo detentivas.

2 - Determinar a taxa diaria ou o quantitativo diario — nos termos do
art. 47°, n°2 estabelece-se que oscila entre 5€ e 500€ por dia para as pessoas
singulares.

Esta norma do art. 47°, n°2 suscita algumas criticas: em 2007, o limite
minimo era de 1€ por dia e ha um consenso na doutrina de que se tratou de um
brutal aumento do limite minimo. Para muitas pessoas, mesmo fixando o juiz o
valor na taxa minima, € muito dinheiro quando multiplicado pelos dias de multa,
chegando a valores de dificil liquidacédo por parte do condenado. O CP aleméao
prevé o limite minimo de 1€, mas o limite maximo é de 30 000€.

Uma outra critica que podemos dirigir é: como € que o juiz determina a
situacdo econOmica e financeira e que tipo de encargos se devem ter em conta?
Considera o encargo do condenado que vai ao ginasio? O ginasio € uma
necessidade basica do ser humano? Sera, obviamente, de considerar a
prestacdo com a casa, a agua, a luz, o aguecimento e a tv por cabo. O nosso
legislador ndo da uma resposta, o legislador alemé&o esta melhor do que nés,
porque diz que quanto a situacdo econdmica e financeira se deve atender ao
rendimento bruto do condenado. Ainda assim, ha um consenso na doutrina e na
jurisprudéncia no sentido de que para determinar a situacdo economica e
financeira se deve partir do seu rendimento bruto. No plano de iure condendo
seria util que o legislador concretizasse um pouco mais 0 que é a situacao
econOmica e financeira e quais 0s encargos pessoais a ter em conta. Se nao
temos indicacdo nesse sentido, 0 juiz goza de uma latitude relativamente ampla
para determinar que tipo de encargos vai ter em conta e que situacdo econémica
e financeira vai considerar. A doutrina foi desenvolvendo que para a situacéo
economica e financeira do condenado néo respondem os bens que advenham
ao condenado por via de heranca.

O grande principio que deve orientar o juiz quando faz a determinacéo da
situacdo econdémica e financeira é: a pena de multa é uma pena pessoalissima?,

8 “A pena de multa é, como toda a pena criminal, um efeito de natureza pessoalissima: nao
podem por ela ser responsaveis as forgcas da heranca; nao pode ser paga por terceiro; nao pode
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por isso deve afetar apenas e tdo-s0 a situacao financeira do condenado e ndo
de terceiros, ou seja, para que a pena de multa seja sentida como verdadeira
pena pelo condenado e nado se transforme como um “cdémodo negdcio de
pagamento em prestagdes” e a comunidade a percecione como uma verdadeira
punicdo, devendo ser efetiva. Assim, deve afetar s6 e apenas o patriménio do
condenado e néo terceiros — ex: mulher, marido, pais, etc. Por isso mesmo, a lei
prevé que se um terceiro liquida a pena de multa em vez do condenado, esta a
praticar um crime, o crime de favorecimento pessoal (art. 367°, n°2).

O qué que nao responde pela pena de multa? Os bens que advém por via
de heranca e por via de doagdo. O qué que pode responder pela situagéo
econOmica e financeira? Se a pessoa contrair um mutuo, porque num muatuo,
seja ele mutuo gratuito ou oneroso, ha sempre um dispéndio de uma quantia
monetaria pelo condenado, estamos a afetar a sua situacdo financeira. Pelo
contrario, ndo pode o condenado celebrar um contrato de seguro para liquidar a
pena de multa, porque o contrato de seguro depende sempre uma alea (sorte ou
azar). Quanto aos encargos pessoais do condenado, o julgador deve ter em
conta aqueles que sdo considerados normais para a maioria da populacdo, sao
as despesas normais que qualquer pessoa suporta.

Ha aqui esta margem de discricionariedade vinculada do julgador. Como
€ que na pratica os tribunais determinam a situacdo economica e financeira?
Normalmente, no final do julgamento, o juiz pergunta ao arguido quanto € que
ele ganha, onde trabalha e que despesas tem, assim, o juiz fica-se pelas
declaracbes do arguido, o que € um método muito primitivo para determinar a
situacdo econdmica e financeira, porque o arguido pode mentir (crime de
falsidade de declaracbes). Era necessario que depois houvesse uma
investigacdo. O arguido diz e o juiz da como certas as declaracfes. Outros juizes
mais cautelosos pedem que a secretaria recorra a consulta de bases de dados
de onde se podem retirar conclusdes quanto a situagdo economica e financeira
do condenado — ex: Seguranca Social, Autoridade Tributaria (declaracdo de
IRS), Registos, OPC (6rgédos de policia criminal). O nosso sistema € ainda
primitivo neste aspeto, em todos 0s casos deveria ser uma tarefa oficiosa da
secretaria, procurando averiguar os elementos necesséario e colocados a
disposicéo do juiz, sob pena de se poder perguntar ao arguido.

O patrimonio do condenado deve ser tido em conta? Os rendimentos que
relevam para determinar a situacdo economica e financeira sao todo o tipo de
rendimentos: provindos do trabalho, capital e prediais. No entanto, ja os abonos,
nao sao tidos em conta, tendo em conta o seu carater de prestacao social.
Mesmo as ajudas de custo que em algumas profissdes se recebe, também néo
sao tidas em conta, pelo facto de nem sempre serem recebidas, dependerem da
profissdo da pessoa e da entidade patronal. Quando dizemos patriménio

ter lugar para o seu pagamento doagdo ou negécio afim; ndo pode, de igual modo, haver um
contrato de seguro relativamente a ela.”
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estamos a incluir patriménio mobiliario (instrumentos de carater financeiro — ex:
acOes, obrigacdes), que sao tidos em conta, mas e o imobiliario? Ha pessoas
que ndo tém liquidez, mas que tém um patrimoénio imobiliario considerado
(“‘condes arruinados”). No projeto da parte geral de 1963 de Eduardo Correia,
este defendia que sim, ou seja, o patrimoénio imobiliario € para ser tido em conta
na situacdo econdémica e financeira, porque tem a ver com a riqueza que a
pessoa é titular. Na Comissao revisora houve varias pessoas que entenderam a
perspetiva contraria, nomeadamente o prof. Gomes da Silva, que dizia que néo,
porque isso violaria a CRP, pois a CRP proibe o confisco de bens e, portanto, a
necessidade de vender o patrimoénio constitui um verdadeiro confisco, proibido
constitucionalmente — saiu vencedora esta perspetiva.

Contudo, ndo encontramos nenhum reflexo disso na lei, nem diz que
“sim”, nem que “ndo” quanto a saber que o patrimonio imobilidrio deve ou nao
ser tido em conta. O elemento histérico diria que ndo, mas essa interpretacao
carece de sentido. Que sentido tem o sujeito ndo ter liquidez, ter patrimonio e
nado lhe poder mexer? Seria beneficiar os grandes proprietarios de bens e, por
isso, hoje em dia, 0 patrimoénio tem que ser tido em conta para determinar a
situacdo econdmica e financeira e ndo € nenhum confisco. Paulo Pinto de
Albuquergue também diz no seu comentario do CP que o patriménio deve ser
tido em conta. Caso contrario, seria uma situacédo de violacdo do principio da
igualdade.

A pena de multa comporta inidmeras vantagens, entre elas, o facto de ndo
cortar vinculos laborais, familiares, sociais e afetivos, bem o facto de néo ter o
efeito estigmatizador da pena de prisao.

Ainda assim, a pena de multa ndo é uma pena consensual, hd um autor
italiano, Luigi Ferrajoli, que é um opositor a pena de multa. Este defende que a
pena de multa € um instrumento de perseguicdo dos mais pobres em relacao
aos mais ricos, diz que deviamos abandonar a pena de multa, porque ela
introduz um instrumento de beneficio dos mais ricos em relacéo aos mais pobres.
No entanto, esta é uma voz minoritaria.

O problema da pena de multa existe fundamentalmente com dois grupos
de pessoas:

e Pessoas que vivem no limiar da pobreza - até que ponto € que a pena
de multa ndo sera violadora da prépria dignidade da pessoa e néo
prejudicard as pessoas com rendimentos reduzidos? “Relativamente a
condenados que vivam no minimo existencial ou abaixo dele e
relativamente aos quais ndo possam ter aplicacdo os critérios de
determinacdo do quantitativo diario da oena de multa (art. 47°, n°2) deve
ser fixado o quantitativo no minimo legal, ter lugar a conversao da multa
em prisdo subsidiaria e haver suspensdo da execucdo desta com
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subordinacdo ao cumprimento de deveres ou regras de conduta de
contetdo ndo econémico ou financeiro (art. 49°, n°1 e 3).”

e Pessoas que carecem de rendimento proprio — sdo pessoas que tém
rendimentos por via de terceiros — ex.: unidos de facto, cbnjuges,
estudantes, etc.. Do ponto de vista do préprio casamento ha um conjunto
de deveres legais e um € 0 de assisténcia que também consiste nisto.
N&o viola o facto da pena ser pessoalissima por decorrer da imposicéo de
deveres legais, designadamente do dever de assisténcia (conjuges) ou do
dever de auxilio (pais e filhos que s&o estudantes).

Apesar destas criticas, a pena de multa ndo esta ferida de nenhuma
inconstitucionalidade, porque a pena de multa pode ser liquidada de varias
formas: prestagdes, pagamento diferido e o condenado pode pedir que a liquide
atraves de trabalho a favor da comunidade e ainda temos a via de quando o juiz
converte a pena de multa em prisdo subsidiéria (art. 49°, n°1), havendo ainda a
possibilidade de o condenado dizer que ndo pagou, mas tem uma débil situacdo
e 0 juiz ainda pode, nos termos do art. 49°, n°3, suspender a execucéo da pena
de prisédo subsidiaria. H4 todo um conjunto de mecanismos em que vamos ver
que a pena de multa ndo é ferida de inconstitucionalidade, porque h& uma serie
de outros meios para liquidar a pena de multa que n&o passam pelo pagamento
em dinheiro.

AULA PRATICA

O cumprimento e 0 incumprimento da pena de multa como pena
principal®:
Hipotese A

A queixa pode ser apresentada nos Orgdos de policia criminal e na
secretaria do MP.

O assistente tem de se constituir em 10 dias (art. 68°, n°2), tem de ter
advogado (art. 70°), tem de pagar um taxa (art. 519°) e sera o JIC que ira decidir
da constituicdo ou ndo de assistente (art. 268° e 169°), mas antes disso, 0 MP
tem de dizer se tem alguma coisa ou ndo para se opor e se o arguido também ja
estiver constituido nos autos, também ele se tem de pronunciar. Caso o JIC
admita a constituicdo de assistente, este sera notificado por despacho judicial.
Se num crime particular, ndo se constituir assistente, ha lugar a um
arquivamento. Na pratica, os procuradores notificam o ofendido para o advertir
da necessidade de se constituir como assistente e concedem-lhe mais 10 dias,

® Ver PowerPoint.
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embora ndo eram obrigados a faze-lo. Se o arguido for condenado, a taxa de
assistente € restituida.

Depois de uma decisdo condenatérial®, ela tem de ser notificada ao
condenado. A notificagdo no processo penal da-se, em regra, presencialmente
através leitura da sentenca ou do acérddo, mas ha casos de julgamento na
auséncia/a revelia, caso em que o arguido ndo esta presente durante o
julgamento, contando-se o prazo da notificacdo da decisdo a partir da notificacao
na pessoa do seu defensor, o condenado tem-se por notificado nessa mesma
data, seja por notificagdo pessoal, seja por notificagcdo na pessoa do seu
defensor.

Depois da notificacdo condenatéria, tem de decorrer o tempo para que a
decisédo transite em julgado (30 dias — art. 411° CPP). Esses 30 dias contam-se
sem o dia de hoje, porque o art. 279°, al. b CC determina que no computo do
prazo ndo se considera o dia a partir do qual se inicia essa contagem, logo, hoje
nao comeca a contagem do prazo, comeca amanha. Os 30 dias sdo em prazo
corrido. Se o 30° dia calhar a um dia ndo util (sdbado, domingo ou feriado),
transfere-se para o dia Gtil seguinte. Caso incumpramos o prazo, temos ainda
uma ultima hipétese de praticar o ato fora do prazo nos 3 dias Uteis seguintes,
mediante o pagamento de uma multa processual, que tem de ser logo liquidada
com a prética do ato. A multa varia em funcéo do dia, no 1° dia é de meia unidade
de conta, no 2° dia € uma unidade de conta e no 3° dia é de 2 unidades de conta.
Neste momento, uma unidade de conta vale 102€, em Portugal (pratica
extemporanea de atos processuais penais — art. 107°A CPP)L,

Findo o prazo do transito em julgado, € o condenado notificado da conta
de custas (onde se inclui a pena de multa), podendo haver reclamacéo
(apresentada ao juiz) e eventual recurso da conta para o TR. Se ndo houver
reclamacao (em 5 dias — 0 5° dia ndo conta, mas a partir do subsequente, mesmo
que seja um sabado, domingo ou feriado, porque o prazo € corrido), a conta de
custas transita, porque s6 pode haver recurso da conta de custas se tiver havido
reclamacgédo, ndo sdo meios alternativos. A partir dai comeca a contar o prazo
para liquidar a pena de multa.

Apods, o prazo para liquidar a pena de multa € de 15 dias (art. 489°, n°2
CPP). A multa ndo vence juros, a multa é a que foi determinada na decisdo
condenatoria. Esta notificacdo é a notificacdo da conta de custa, onde vem
também o valor da pena de multa e o tribunal notifica o condenado com a guia
para liquidar a pena de multa com as referéncias de multibanco.

ApoOs esse prazo, ou antes dele, o condenado paga, assim cumprindo a
pena e a pena de multa vai ser declarada extinta pelo cumprimento. Esta

10 Que pode assumir a forma de: sentenca, acérdao ou despacho (mero expediente).
11 Anteriormente, esta disciplina ndo estava prevista no CPP, por isso tinha de se recorrer a
previsdo do CPC, que se aplica subsidiariamente, nos termos do art. 4° CPP.
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condenacéo é transcrita para o registo criminal. Contudo, a lei do registo criminal
prevé que na primeira condenacdo de um arguido, o tribunal possa, se
considerar que a condenacao nao foi grave (como acontece com as penas de
multa ou com as penas de prisdo com um quantum pequeno) ndo ordenar a
transcricdo para o registo criminal, a pedido do condenado. Também nada
impede que o juiz oficiosamente determine a ndo transcricdo para o registo.

> E extemporaneo o pedido de aplicacdo do art. 58° depois de findo este
prazo — cf. Art. 48° e 49° e art. 489° e 490° CPP (ac. TRP de 08/02/2017,
Eduarda Lobo — o prazo dos 15 dias para pagamento da pena de multa é
um prazo perentorio, findo, deixa de poder liquidar);

» A dacdo em cumprimento do crédito laboral detido pelo arguido sobre
terceiro, judicialmente reconhecido em processo de insolvéncia, ndo
constitui forma valida de extincdo da pena de multa (ac. TRC de
10/12/2013, Cacilda Sena — o condenado em pena de multa disse que
tinha créditos laborais a receber sobre a empresa que foi declara
insolvente em processo de liquidacdo e lembrou-se de recorrer a dacéo
do credito laboral, na 12 instancia o juiz ndo admitiu e o TR veio dizer que
a dacdo em cumprimento ndo € uma forma valida de cumprir a pena de
multa, pois esta tem de ser liquidada por um valor que ja esteja na esfera
do condenado, néo se pode liquidar a pena de multa sobre um credito).

Hipotese B

Hipotese diferente é aquela que se verifica quando o condenado,
notificado para pagar, nos termos do art. 489°, n°2 CPP, ndo paga dentro do
prazo de 15 dias, nem requer qualguer medida. Nestes casos, a secretaria vai
ter de abrir vista ao MP.12 A secretaria abre vista para o MP, porque a lei
determina que uma das competéncias do MP é dar execucdo as penas,
promover a execucao das penas (art. 53°, n°2, al. e e 469° CPP). O MP promove
a execucao patrimonial dos bens (art. 491° n° 1 e 2 CPP), porgue a conversao
em pena de prisdo € uma ultima ratio. O MP diz “promovo” (pr.), 0 juiz, quando
Ihe é aberta conclusédo, diz como se se promove.

Se houver bens do condenado, entdo vao ser esses bens que respondem
pelo valor da multa. O processo de execucao segue 0s termos da execugao por
custas (art. 491° n°2 e 510° CPP). Se existrem bens suficientes e
desembaracados??, de conhecimento oficioso ou nomeados pelo executado, sao
penhorados e, em ultima instancia, séo estes vendidos — com o valor da venda,

7

o Estado vai se ressarcir do seu crédito, se sobrar algum, é entregue ao

12 Quando um processo é remetido para despacho a um procurador, dizemos que é aberta vista;
se for remetido o processo em despacho para o juiz falamos em concluséo.
13 E um bem sobre o qual ndo impende nenhum 6nus ou nenhum encargo.
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condenado. O condenado é notificado do processo de execucédo e pode nomear
bens a penhora.

Nesse processo executivo, nos termos do CPC, pode o condenado
requerer o pagamento em prestagdes — cf. Ac. TRP de 28/05/2003, Francisco
Marcolino. O processo executivo permite que a quantia exequenda possa ser
paga em prestacoes.

Se ndo forem conhecidos bens (ap0s realizacdo das necessarias
diligencias), ndo se instaura 0 processo executivo, pois seria a pratica de um ato
inatil. Entdo ai, caso ndo existam, o juiz profere despacho determinativo da
conversdo da pena de multa em prisdo subsidiaria, de duracéo reduzida a 2/3
(art. 49°, n°1 CP e ac. TRP de 07/07/2010, de Angelo Morais). Ha& um
procedimento para o juiz declarar convertida a pena de multa em pena de prisao,
tem de ser precedido de requerimento do MP e depois de fazer cumprir o direito
ao contraditorio a exercer pelo condenado.

Pode haver divergéncia entre a conclusdo do MP e do juiz quanto ao bem-
estar desembaracgado, 0 juiz pode considerar existirem bens para a execucao e
ai ndo declara a conversao e o MP pode recorrer para o TR do despacho do juiz
gue ordena a continuacado do procedimento de execucdo. Nestas hipoteses, ou
o MP reconhece as razoes do juiz inicia o processo executivo ou recorre do
despacho que ndo procede a conversdo. Pode sempre acontecer que a
execucao nao seja apta ao pagamento, caso em que se procede a conversao.

A qualquer momento, pode o condenado evitar o cumprimento da priséo
através do pagamento total ou parcial (art. 49°, n°2 CP —a lei quer que a privagcao
da liberdade seja uma ultima ratio), esta € uma sancao de constrangimento, o
legislador ndo esta interessado em ter reclusos a cumprir prisdo subsidiéria,
portanto, ndo h& vantagens politico-criminais para o sistema, mas se eles ndo
liquidam, ndo héa outra solucao, se ndo a pena de multa seria letra morta. Mesmo
no decurso do cumprimento da pena de prisdo subsidiaria (cf. Ac. STJ de
02/03/2011, Maia Costa) é possivel o pagamento da pena de multa. Se o
pagamento for parcial, ter-se-a4 de reduzir proporcionalmente o nimero de dias
de prisdo a executar. Pode ainda o condenado invocar a verificacdo dos
requisitos do art. 49°, n°3. O tribunal pode suspender a execucdo da pena de
prisdo mediante o cumprimento de injuncdes de carater ndo econémico. O que
se suspende é a pena de prisdo, ndo ha suspensdo da pena de multa, esta é
uma pena de prisédo subsidiaria, que nasce do incumprimento da pena de multa.
Mas ndo € uma suspensao simples, é sempre uma suspensao com injungoes,
com deveres, com regras de conduta que sdo aplicadas ao condenado. Estes
deveres e regras de conduta tém de ter natureza ndo econémica (art. 51° e 52°
CP, os que nao tiverem contetdo econémico podem se aplicar aqui, ndo normas
meramente enunciativas). Uma das possiveis injuncdes aplicaveis pode ser o
trabalho comunitério — cf. Ac. TRC de 10/12/2013, Cacilda Sena.

O Nesse caso (art. 49.2, n.° 3, CP), o Tribunal:
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B Indefere o requerido, pelo que o condenado cumpre prisao
sucedanea (inconstitucionalidade afastada, inter alia, pelo ac. TRP
de 17/5/2000, Teixeira Pinto), se o despacho néo for alterado em
sede de recurso, restando-lhe o pagamento a que alude o art. 49.°,
n.° 2, CP.

B Defere o requerido:

O Se os deveres e regras de conduta sdo cumpridos, a pena
€ declarada extinta (art. 49.2, n.° 3, in fine, CP).

O Se ndo sdo, cumpre prisdo subsidiaria, sem distingcao
quanto a existéncia ou ndo de culpa do condenado em tal
inadimplemento (art. 49.°, n.° 3, CP).

O procedimento de conversdo era ilegal e inconstitucional, porque o
arguido tem de ser sempre ouvido. O art. 61.° CPP diz respeito a direitos e
deveres do arguido, sendo um deles o direito a ser ouvido em qualquer deciséo
que o afete. Violar-se-ia 0 CP e o art. 332.°, n.°5 CRP.

Converséao - verificado o0 ndo pagamento, com emissédo simultanea de
mandados de conducao € inconstitucional e ilegal por:

e Violacdo do art. 61.°, n.° 1, al. b), CPP e do art. 32.°, n.° 5, CRP: direito de
audicdo do arguido e exercicio do contraditorio;

e Nao da lugar a que o arguido lance méo do art. 49.%, n.° 3, CP — ndo pode
requerer suspensao provisoéria da pena;

e O “transito imediato” do despacho de conversao viola as garantias do
recurso — cf. art. 32.%, n.° 1, in fine, CRP, e artigos 399.° e 400.°, CPP. O
arguido devia ainda poder impugnar em sede de recurso, mas o tribunal
estaria a determinar um transito em julgado imediato da deciséo
implicitamente. Uma decisdo que admita recurso para o TR quando é
notificada para o arguido para o arguido querendo invocar a nulidade da
sentenca.

O qué que deve o juiz fazer?

O procedimento da conversao € um verdadeiro incidente processual pos-
sentencial.

1. Requerimento do MP para a conversao (artigos 53.2, n.° 2, al. e), e
469.° CPP).

2. Cumprimento do contraditério quanto ao requerimento do MP (por
notificacdo ao arguido), sob pena de nulidade insanavel do art. 119.°,
al. c), CPP (ac. TRP de 8/2/2017, Luis Coimbra). Se o juiz declara
imediatamente a converséo e pede detencdo imediata, diz que essa
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decisdo esta ferida de nulidade insanavel, que € o regime mais
gravoso para o incumprimento da lei.
3. Deciséao do juiz do processo, a qual tem de transitar.

Hipotese C:

Dentro do prazo de 15 dias contados da notificacdo da conta de custas, 0
condenado (e ndo ex officio) requer a substituicdo da multa por trabalho (art. 48.°
CP).

O Tribunal:

e Defere o requerido — observancia do art. 490.°, n°s 1 a 3, CPP. O
trabalho do 48.° ndo é s6 para os pobres, é para quem quiser, 0 Unico
limite € que o tribunal se convenca que as finalidades da pena se
concluem com o trabalho.

e Indefere o pedido — o0 prazo para pagamento conta-se a partir da data
da notificacdo desse ato de indeferimento judicial (art. 490°, n°4 CPP
e ac. do TRP de 21.03.2012, Joaquim Gomes). O condenado pode
ainda requerer o pagamento diferido ou em prestacdes (art. 47°, n°3 a
5 CP).

Deferido o pedido:
o O condenado cumpre os dias de trabalho — a pena é declarada extinta. Ha4
limite maximo de 480 horas.
o A prestacdo de trabalho pode ser suspensa caso sobrevenham motivos
indicados no art. 59.°, n.° 1, aplicavel ex vi do art. 48.°, n.° 2, ambos do CP.
o O condenado incumpre:
» Por facto que |lhe é imputavel: cumpre prisdo subsidiaria, exceto se
pagar a multa no todo ou em parte (art. 49.2, n.°s 4 e 1 e 2, CP).
» Por facto que lhe ndo é imputavel: pode o tribunal suspender a
execucao da prisao sucedanea mediante imposicao de deveres ou regras
de conduta de contetido ndo econémico ou financeiro — art. 49.°, n.°s 4 e
3, CP.
% Se esses deveres forem cumpridos: a pena € declarada extinta.
% Se nao forem: executa-se prisdo subsidiaria, ainda com a
possibilidade do art. 49.°, n.° 2 CP (cf. art. 49.°, n.° 3, ex vido n.° 4,
CP).
o Ac.do TRP de 24/1/2018, Pedro Vaz Patto:

| - O artigo 49.°, n.° 3, do CP, na interpretacdo que faz recair sobre o condenado
o 6nus de alegar e provar que a falta de pagamento da multa lhe néo é imputavel
nao contraria os artigos 6.2, n.° 2, da CEDH, e 32.°, n.° 2, da Constituigéo.

Il - Nos termos desse artigo 49.°, n.° 3, CP, ao tribunal ndo cabe averiguar
oficiosamente a situacdo econdmica do condenado, nem a razdo da falta de
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pagamento da multa em questdo. Mas, perante um requerimento de suspensao
de execucdo de uma pena de prisdo incompleto, pode convidar o requerente a
completa-lo, sem se substituir a este. E deve mesmo fazer tal convite, para evitar
gue uma decisdo tdo grave como o cumprimento de uma pena de prisdo acabe
por depender de razdes de ordem formal, da imperfeicdo de um requerimento,
mais do que razdes de ordem substancial. E o condenado que tem de provar a
sua situacdo econdémica. Como esta € uma regra de ultima ratio, ndo esta na
disponibilidade do juiz, mas do condenado, que deve suprir esta falta. O juiz
apenas pode convidar.

o Ac.do TRP de 26/10/2016, Luis Coimbra:

Em sentido contrario ao anterior. Aqui pressupde os autos de prova.
Existindo nos autos elementos demonstrativos da precaria situacdo econémica
do arguido, conducente a conclusdo de que o ndo pagamento da multa ndo lhe
€ imputavel, deve a tal situac&o ser conhecida pelo tribunal mesmo que o arguido
nada tenha requerido com vista a suspensao da execuc¢do da pena subsidiaria.

Hipotese D:

O O condenado, dentro do prazo previsto no art. 489.°, n.° 2, CPP, requer o0
pagamento diferido ou em prestacdes do valor da multa (art. 49.°, n.° 3,
CP). Se patrocinarmos esta tese, pode-se dizer isto em relagdo as outras
formas, ha igualdade de razéao.

B Ha jurisprudéncia que entende que o pagamento em prestacoes (e
o diferido, ao que se cré) pode ser deferido oficiosamente — cf. ac.
TRP de 26/2/2003, Antonio Gama.

O O Tribunal;

B Indefere o pedido: o condenado pode ainda requer a substituicdo
da multa por trabalho ou pagar total ou parcialmente a multa.

B Defere o requerido - se o tribunal deferir o requerido:

O Pode haver alteracdo dos prazos inicialmente previstos,
qguando verificados os condicionalismos do art. 47.°, n.° 4,
CP.

O Cumprindo pontualmente, a pena é declarada extinta.

O Incumprindo o pagamento no prazo diferido ou uma das
prestacdes com o vencimento de todas as outras (art. 47.°,
n.°5, CP):

O Pode ainda requerer a substituicdo da multa por dias
de trabalho (ac. TRC de 17/3/2009, Baptista
Goncalves), dado que o prazo de pagamento se
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suspende por efeito do pedido de diferimento ou
liquidacdo em prestacdes (art. 489.°, n.° 3, CPP) e a
faculdade do art. 48.° CP pode ser requerida nesse
prazo (artigos 490.°, n.° 1, e 489.°, n.°s 2 e 3, CPP).

O Criticas a esta interpretacéo:

O Na hipétese de pagamento em prestacdes, a
liquidacdo de alguma delas implica o
necessario desconto no numero de dias de
trabalho do art. 48.° CP. O professor considera
que isto € contra a efetividade da pena de
multa.

O N&o tendo requerido a aplicacéo do art. 48.° CP, procede-se a execucdo
patrimonial (art. 491.°, n.° 1, CPP).

O Pode a qualquer momento o condenado obviar ao cumprimento da priséo
sucedanea através da liquidacéo total ou parcial da multa (art. 49.°, n.° 2,
CP).

O Pode também lancar mao da suspensao da execucao prevista no art. 49.°,
n.° 3, CP.

m Ultimo mecanismo para evitar a prisdo por dividas, com
consagracao constitucional indireta no art. 27.°, n.° 2, da CRP
(direito & liberdade e a seguranca).

O nosso legislador é extremamente flexivel com a pena de multa, porque
ninguém ganha com a ida para a prisdo, o Estado ndo ganha, o condenado néo
ganha e o sistema prisional também néo.

No caso de pagamento em prestacdes e no caso de incumprimento desse
pagamento, resta sempre a possibilidade de execucao patrimonial de bens.

23.02.18

O pagamento é apenas uma das formas de liquidar a pena de multa,
sendo a mais normal, mas no art. 47.°, n°3 vemos um pagamento a prestacoes,
gue se pode prolongar dois anos desde a data de transito em julgado da deciséo.
A pena de multa ndo é uma espécie de criminalizacdo da pobreza? A
semelhanca do CC, quando o condenado incumpre uma das obrigacdes das
prestacdes, vencem-se as demais (art. 47°, n°5) e o condenado passa a ter de
liquidar o resto do que falta. A pena de multa ndo é um crédito que o Estado tem
sobre o condenado, trata-se de uma pena. O Estado tem uma pretensé&o punitiva,
mas néo é titular de nenhum direito de crédito. Ndo podemos confundir a pena
de multa com uma qualquer obrigagéo pecuniaria do DC.
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O condenado pode pedir o pagamento diferido no tempo, no maximo do
transito da decisdo em julgado a um ano (art. 47°, n°3, 12 parte), porque pode
nao ter condigcbes para pagar naquele momento, mas saber que vai arranjar
trabalho, ou esta em situacdo de partiihas e atrasa o mesmo. Assim, 0
condenado pode requerer que o pagamento seja diferido no prazo maximo de
um ano.

A liguidagdo da pena de multa ocorre ndo apenas através de quantitativo
monetério, mas também através de trabalho comunitério (art. 58.°) - pena de
substituicdo. Sao situacdes em que o juiz condena no mMaximo a pena de prisdo
de 2 anos, mas o juiz cré que nao se justifica que se lhe aplique a pena principal
de prisdo, mas uma pena de substituicdo, a prestacao de trabalho a favor da
comunidade.

O art. 48.° é diferente do 58.°, isto porque 0 58.° é a prestacao de trabalho
a favor da comunidade e o art. 48.°, por seu lado, € uma forma de liquidagéo da
pena de multa, como pena principal. Uma vez que em ambos 0s casos 0
condenado trabalha numa instituicdo do Estado ou a que o Estado reconhece o
estatuto publico (IPSS), é normal que o 48.° remeta para o 58.°, mas nado é
correto dizer-se que prevé uma verdadeira pena de substituicao.

O tribunal elabora um juizo de prognose favoravel, considerando que em
face dos elementos dos autos, do tipo legal, de prevencéao geral e especial, que
seja expectavel que ndo é necessaria a protecdo da pena principal prisdo ou de
multa, mas a pena de substituicdo, que sdo cumpridas na comunidade pelos
efeitos vantajosos que tem para o proprio condenado. Em funcéo desse juizo de
prognose, o juiz ndo vai substituir a pena de multa a que condenou o agente,
aplicando a pena principal, mas a lei concede ao condenado formas de liquidar
a pena de multa.

O 48.° é uma das modalidades de liquidar a pena de multa, mas como na
pratica ambas consistem em trabalho gratuito, € normal que seja recalcado com
0 58.°. Se o0 condenado requerer a substituicdo da multa (art. 48.° CP e 490°
CPP), a pergunta que se coloca é quantas horas de trabalho tera que prestar
para liquidar a pena de multa. Ai o art. 58.°, n°3 diz que h& um critério de
correspondéncia, cada dia de prisdo ou multa é substituido por 1 hora de
trabalho, com o méximo de 480 horas. O 58.°, n.° 3 aplica-se ex vi ao 48.°,
podendo ser ultrapassado o limite maximo em duas situacdes: art. 77.° + pena

de prisdo seja superior a 360 dias.

Em relacdo ao concurso efetivo de crimes (art. 77.°), ndo vamos poder
dizer no art. 58.2, n.° 3 que o condenado pode prestar trabalho em 700 horas de
multa, por causa do limite do n.° 3. O legislador considerava que nédo é
proporcional, o que € criticavel tanto no art. 48.° como no art. 58.°. A propria
correspondéncia 1 dia = 1 hora de trabalho é criticavel.

24
Alexandra Caetano Domingues
2017/2018



Faculdade de Direito da Universidade do Porto
Direito Penal Il|

Quando aplica a pena de multa, ndo pode o juiz dizer que vem condenado
a 120 dias de multa que, nos termos do 48.° corresponde a 120 horas de
trabalho, o condenado tem de requerer esta pena, este trabalho (art. 490°, n°1
CPP). Por outro lado, se o juiz condena a 120 dias de prisdo, o condenado tem
de aceitar este trabalho (art. 58°, n°5). A nossa CRP proibe o trabalho for¢ado,
o condenado tem de dar o seu consentimento para se aplicar qualquer dos
artigos. Isto leva a um certo descrédito da prestacdo de trabalho, né&o
beneficiando a efetividade da pena de substituicdo ou como forma de liquidar.

Bibliografia: Antunes, Maria Jo&o, op. cit.,, pp. 26-31. Dias, Jorge de
Figueiredo, op. cit., pp. 114-150 (até § 186), 154-156. , «Problemas de
igualdade na estruturacdo e aplicacdo da pena de multa», in: Estudios Penales
en memoria del Profesor Agustin Fernandez-Albor, Santiago de Compostela:
Universidad de Santiago de Compostela, 1989, pp. 289-305. Leite, André Lamas,
«Algumas consideracdes em torno do art. 49.°, n.° 3, do CP. Anotacdo ao
acoérdao do Tribunal da Relacdo do Porto de 7/1/2015x», in: RMP. Monte, Mario
Ferreira, «Multa. Fixacdo do quantitativo diario», anotacdo ao ac. do STJ de
2/10/1997, in: RPCC, 9, 1 (1999), pp. 121-129.

PENAS ACESSORIAS

O que é uma pena acessoria? A prépria designacao indica que € a que é
aplicada para além de uma pena principal na decisdo condenatéria. “Ao lado” de
uma pena principal. Ex.: o art. 152.° do CP prevé o crime de violéncia doméstica,
gue prevé a possibilidade de o tribunal aplicar para além da pena de prisao,
outras penas acessorias, como por exemplo, a proibicao de contactos. O tribunal
determina em muitos casos que o condenado seja proibido de se aproximar da
vitima (PC inominada em defesa dos DF), pode ser fiscalizado com pulseira
eletronica e a ofendida fica com o aparelho que comunica com a pulseira. Tem
uma taxa de sucesso de 95%. Pode ser afastado da propria propriedade por
suspeitas fortes de violéncia doméstica, proibicdo de uso e porte de arma,
obrigacao de frequentar programas de prevencao de violéncia doméstica, etc.

Ex.: o regime juridico de entrada e expulsédo de cidaddos estrageiros em
PT tem uma pena acessoria tipica: a expulsdo. Reagrupamento familiar - as
medidas de graca ou cleméncia sdo 3: o PR indulta (abrange somente penas
acessorias, € um ato livre e discricionario do PR e a tendéncia é a diminuicédo da
concessao de indultos e tem sido ndo aplicar a pena de expulsao do territorio
nacional); amnistia (AR); perdao genérico (AR).

“Estao em causa verdadeiras penas: ligam-se, necessariamente, a culpa
do agente; justificam-se de um ponto preventivo; e sao determinadas
concretamente em funcdo dos critérios gerais de determinacdo da medida da
pena previstos no art. 71°. Em matéria de execuc¢do, vale o disposto nos art. 499°

e 500° CPP.”
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Temos penas acessorias previstas na parte especial do CP, mas também
na parte geral do CP, bem como em legislacdo avulsa — numerus apertus das
penas acessorias. Vamos ficarmo-nos pelo estudo das penas acessorias
previstas na parte geral no CP — 65.° e seg..

A pena acessoria esta ligada umbilicalmente & pena principal, no sentido
em gue se ndo houver aplicacdo de pena principal, também néo se aplica pena
acessoria. Também o facto de estar dependente da pena principal significa que
se a pena principal prescreve!4, se houver algum pressuposto negativo de
punicdo, iSso comunica-se a pena acessoOria. Se a pena principal estiver
prescrita, a pena acessoria também vai cair. H4 uma relacdo umbilical entre a
pena principal e a pena acessoria.

Em determinados pontos a pena acessoOria mantem autonomia em relacao
a pena principal. Ex.: condenado a pena de prisdo mas suspende essa pena, e
se ndo incumprir as injungbes ao fim de dois anos esta estd cumprida,
acompanhada de proibicdo de contactos. Se a pena principal for suspensa,
também ndo se pode aplicar 0 mesmo a pena acessoéria? Nao. As penas
acessorias sdo verdadeiras penas, tém uma intencionalidade propria, diferente
da das penas principais. O facto de o juiz ter entendido que néo se justificava a
pena de prisdo e a ter suspendido, ndo significa que se deva suspender a pena
acessoria, porque ndo ha nada no CP que preveja que a pena acessoria possa
ser substituida por outra, como a suspensdo. A pena acessoéria € sempre para
cumprir, mesmo que a principal esteja suspensa.

Isto levantou a questdo a propdsito do art. 69.° - pena acessoria de
inibicdo de conduzir veiculos com motor. Imaginemos que o tribunal aplicou uma
pena de multa, mas acabou por substituir esta pela admoestacao — art. 60.° CP.
O tribunal entende que as finalidades estdo cumpridas com a admoestacao. Pelo
facto de o tribunal ter admoestado, ja se questionou se a substituicdo da pena
principal se comunica a pena acessoria. Isto ndo € possivel, por falta de previséo
legal e pela propria natureza das penas acessoérias, que sdo aplicadas como
complemento da pena principal, servem para a reforga-la. Isso justifica-se por
razdes de culpa e prevencao. A prevencéo geral e a prevencao especial nesta
matéria véem-se em situacdes como a emenda civica do condenado, por isso
se aplica 0 69.° CP. Qualquer uma das penas acessoérias ndo pode ser objeto de
pena de substituicdo, porgue sdo verdadeiras penas, tém finalidades proprias, o
juizo que se faz nas penas acessorias € autonomo do das penas principais.

14 No DP conhecemos dois tipos de prescricdo: do procedimento criminal (art. 118°) e das penas
(art. 1229). A prescricdo do procedimento criminal diz respeito desde a pratica de um crime até
existir uma decisao final nesse processo, ha prazos que o julgador tem de cumprir, se estes ndo
forem cumpridos, ndo se podem perseguir criminalmente as pessoas — 118.° CP. Quanto a forma
como os contamos, h4 eventos que suspendem e interrompem estes prazos. Se ha um crime
praticado ha quase 2 anos, existem prazos para que a pena seja cumprida, estes estao previstos
no art. 122.° CP, é a ideia de que ndo se pode esperar eternamente para que a pena seja
cumprida.
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O legislador criou o tipo legal de crime para quem viole a pena acessoria.
Se o condenado é fiscalizado e vé-se que nao esta a cumprir, nos termos do art.
353.°, incorre em prética de crime auténomo.

Isto levou a distincdo entre penas acessorias e efeitos das penas. Nao
basta a pena principal e, por isso, ela deve ser reforcada com a pena acessoria,
mas h& também efeitos das penas. Os efeitos das penas estdo ligados a
particulares exigéncias de culpa apenas, ndao levam em conta questdes de
prevencao geral e especial. Num concreto caso, se tivermos duvida quanto a
saber se a norma se refere a pena acessoria ou efeitos das penas temos de ver
se é justificada essa pena por razfes de culpa s ou culpa e prevencédo, sendo
neste Ultimo caso penas acessorias.

Ex.: crimes eleitorais — art. 336.° CP. No art. 246.° ha a possibilidade de
penas acessorias, pode ser incapacitado para eleger PR, etc., perde a
capacidade eleitoral ativa e passiva.

Art. 179.° antes de estar revogado - agora art. 171.°. O legislador alterou
essa matéria e deixou de ser um efeito das penas e passou a ser uma pena
acessoria — 69.°-B CP + 69.°-C CP. Algo que comeca por ser efeito das penas
passa a ser considerado como verdadeira pena acessoria. Os efeitos das penas
tendem a ser cada vez menos, estes vao desaparecendo e vao ficando apenas
as penas acessorias, porque estas sdo um mecanismo de combate para se
conseguir aquelas finalidades, porque respondem a finalidades de culpa e
prevencio geral e especial. E mais vantajoso do ponto de vista politico-criminal
que se apliqgue uma pena acessoria.

O art. 65.° trata de um afastamento por imperativo constitucional previsto
no art. 30.°, n.° 4, que diz que as penas nao podem envolver a perda de direitos
civis, politicos e profissionais — “principio do carater ndo automatico dos efeitos

das penas.”

Esta proibicdo da automaticidade da perda de direitos civis e politicos,
contende com, por exemplo, o art. 69.°, em que se tem de aplicar a pena
acessoria deste artigo aos casos nele previstos. Ja se questionou se esta
obrigacéo nao violava a CRP, pois esta prevé que a perda de quaisquer direitos
civis, profissionais ou politicos ndo pode ser efeito automatico ou necessério da
aplicacao de uma pena principal (art. 30°, n°4). O TC considerou que ndo ha um
problema inconstitucionalidade quando se aplica a determinados crimes uma
pena acessoria, pois, nestes casos, 0 juiz ndo tem liberdade de a aplicar, tem
sempre de o fazer, e isto ndo é inconstitucional, porque 0 65.°, n.° 2 diz que a lei
pode associar a determinados crimes a perda de determinados direitos.

A pena acessoria tem sempre de ser determinada dentro de uma moldura
penal para permitir que o juiz adapte a pena acessoria as exigéncias do caso
concreto.
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Art. 66.° CP — proibicdo do exercicio de funcao:

E uma pena reservada para certas categorias de condenados, os que
tenham alguma relacdo de emprego publico. Esta é uma pena acessoéria que
dizemos que € especifica, porque o agente tem de ter uma relacdo com
determinadas pessoas. O CP tem uma norma definitéria do que entenda como
funcionério, prevista no art. 386.° do CP. “O agente passivo da pena € o
funcionario publico.” Esta pena acessoria pode ser aplicada desde que seja
um crime praticado no exercicio da atividade, da funcao.

Requisito formal: a pena de prisdo tem de ser superior a 3 anos. Se todos
0S requisitos estdo cumpridos, tem de se preencher as alineas do n.° 1, que tém
um polo aglutinador comum. Exige que a pessoa ndo desprestigie o cargo que
ocupa — ex.. desembargadores. Nestes casos, o condenado é proibido de
exercer a sua funcdo durante um periodo de tempo, se se provar que nao € digno
da mesma. Esta mesma pena néo é s6 aplicavel aos funcionérios publicos, mas
também aos profissionais cujo exercicio depende de um titulo de autorizagcéo
publica e a todas as profissdes sujeitas a titulo publico — n.° 2.

“‘Requisitos (1): agente passivo da pena € o funcionario publico; (2) formal
- crime punido com pena de prisdo superior a 3 anos; material - a) For praticado
com flagrante e grave abuso da funcdo ou com manifesta e grave violacao dos
deveres que |he sdo inerentes; b) Revelar indignidade no exercicio do cargo;
ou c) Implicar a perda da confianca necessaria ao exercicio da funcéo.”

01.03.18

“Trata-se de uma inabilitacdo para o exercicio de uma funcao concreta e
determinada, por isso, lhe serd permitido desempenhar outros cargos, ainda
dentro da funcdo publica, relativamente aos quais ndo valham as razoes
determinantes da inabilitacdo; o que, sem prejudicar a funcdo publica como tal,
pode revelar-se do mais alto valor do ponto de vista da prevencéo especial de
socializacdo.”

Héa duvidas na nossa jurisprudéncia quanto a hipotese em que se o agente
cometeu um concurso de crimes, e em relacédo a estes 0os demais requisitos de
aplicacdo do 66.° estdo cumpridos, temos de saber se se aplica ou ndo a esta
pena, a pena acessoria do art. 66.° — ex.: num concurso de crimes de trafico de
influéncia, peculato e corrupcdo. Se o tribunal previa 7 anos pelos 3 crimes, a
duvida néo se levanta em relacdo a medida concreta da pena a aplicar, mas se
virmos as penas parcelares de cada um, s6 na corrupcado a medida concreta da
pena € superior a 3 anos, o0 requisito formal esta preenchido na corrupgao
apenas. Entende-se que para aplicar esta pena acessoria a pena de concurso
basta que todos os crimes sejam passiveis de aplicacéo pelo at. 66.° e que um
dos crimes preencha o requisito formal. No caso em questao poder-se-ia aplicar.
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Art. 67° - Suspensao do exercicio da funcéo:

A suspenséo do exercicio de funcado também exige que o arguido exerca
uma funcdo publica, mas tem de permanecer o arguido, enquanto agente, a
cumprir a pena de prisdo, havendo uma suspenséo automatica do exercicio das
suas fung¢bes enquanto durar 0 seu cumprimento — ex.: presidente de CM é
punido com determinada pena de priséo, ndo pode durante esta exercer a funcao
de PCM. Esta norma também se aplica a todos cujo crime seja cometido no
exercicio da funcdo, o condenado vai ser condenado a pena de priséo e vai ser
suspenso durante o periodo que esta no interior do estabelecimento prisional. O
art. 67.° vem previsto ao pé das penas acessorias, mas o professor cré que nao
€ uma pena acessoria, porque isto € um efeito inarredavel da pena, acaba por
ser uma espécie de verdade lavoisiriana. Isto ndo € uma condenacéo acrescida,
€ um efeito da pena principal, por isso o professor cré que € uma norma infeliz.

“Verdadeiramente trata-se aqui de um efeito material inarredavel da pena
de prisdo, ndo de um efeito juridico da pena, nem, muito menos, de uma pena
acessoria. Se o fosse, de resto, seria entdo inconstitucional face ao art. 30°, n°4
da CRP, pois nada pode ser de producdo mais automéatica ou necessaria do que
a suspensao do cargo de um funcionario durante o tempo em que esteja a
cumprir pena privativa de liberdade. Regular as consequéncias que daqui
decorrem para o estatuto do agente deve pertencer ao direito da fungéo publica,
nao ao DP.”

Art. 69° - Inibicdo da conducédo de veiculos com motor:

E a pena acessOria mais aplicada no nosso pais, foi introduzida em 2013
e tem conhecido vérias altera¢cfes, a Ultima das quais em 2013 e sempre no
sentido de ampliar o seu campo de aplicacao.

E de destacar que ndo ha liberdade de ndo aplicar esta inibicdo de
conducéo de veiculos automoveis, se se verificarem os requisitos do 69.°, n.° 1,
sendo o tribunal obrigado a aplicar essa pena acessoria.

O 65.°, n.° 2 admite que em relacdo a determinados crimes a lei aplique
penas acessorias, proibindo-os de exercer determinados direitos ou profissoes.
Perante comportamentos em que se conclui que o condutor tem uma atitude
leviana em relacao ao trafego rodoviario, ndo estamos perante a aplicacao de
uma medida de seguranca, pois ha uma ideia de culpa gravada, ainda que nao
chegue para a aplicacdo de pena principal, pois tendo em conta a prevencao
especial, deve-se procurar a emenda civica do condenado. Visa afastar o
condutor da conducao de 3 meses a 3 anos, porque o condutor provou que nao
€ um condutor zeloso e cuidadoso num trafego automovel, afasta-se durante
algum tempo para que depois volte a conduzir sem praticar crimes rodoviarios.

Em que situacdes pode ser aplicado ao agente esta pena acessoria?
Anteriormente, o art. 69.°, n.° 1 tinha uma redacéo infeliz, pois apenas fazia
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referéncia aos crimes previstos nos art. 291.° e 292.°. Se houvesse um crime de
homicidio negligente ou ofensa a integridade fisica negligente, a lei ndo previa a
possibilidade da sua aplicacdo — ex.: alguém que atropelou pedo que passava
numa passadeira e que é condenado com pena principal, mas néo acessoria,
por falta de previsédo legal. Isto ndo fazia sentido nenhum, por isso, antes da
alteracdo de 2013, os tribunais tentaram aplicar o art. 69.°, mas nao podiam
colmatar lacunas com recurso a analogia de politica criminal, pois ndo ha pena
sine lege. Dai a intervencdo legislativa em 2013, que veio alargar a possibilidade
de aplicacdo desta pena acessoria.

Em relacéo da aplicacdo desta pena acessoria ao homicidio ou ofensa de
integridade fisica, ndo diz no artigo se estes sao dolosos ou negligentes, mas da
leitura da alinea seguinte retira-se que apenas se pode aplicar na forma
negligente. Nao esta prevista a situacdo em que se quer matar alguém.

A al. b) diz que também se aplica esta pena por crime cometido com
utilizacdo de veiculo e cuja execucao tiver sido por este facilitada de forma
relevante. Isto ndo se aplica aos casos em que o veiculo é utilizado como arma
de arremesso. O veiculo automével é um meio também perigoso e pode ser
utilizado como instrumento para a pratica de um crime. Aqui é que cabem as
situacdes de homicidio doloso ou ofensa a integridade fisica dolosa.

Quando alguém se recusa a submeter-se as provas de despiste de
substancias psicotropicas comete crime de desobediéncia e, para além deste, é
condenado a pena principal de prisdo ou de multa e é-lhe aplicada também esta
pena acessoria (art. 69°, n°1, al. c).

Sempre que aconteca alguma destas situagdes do 69.°, n.° 1, o tribunal
aplica sempre a pena acessoOria. Ha acérddos de uniformizacdo de
jurisprudéncia que dizem que nao poderia deixar de se aplicar esta pena
acessoOria mesmo que a culpa fosse diminuida, tem de se aplicar sempre a pena
acessoria de inibicdo de conduzir veiculos automéveis uma vez verificados os
Seus requisitos.

No art. 101.° vemos prevista uma medida de seguranca e ndo uma pena.
Se o individuo é muito reincidente na pratica deste crime, vai-se concluir que ele
€ perigoso para a seguranca rodoviaria. Esta medida de seguranca € aplicada a
imputaveis, o agente vai ter de voltar a tirar a carta de conducéo se quiser voltar
a conduzir, mas esté inibido de o fazer. Esta inibicdo pode ir até aos 5 anos.

O art. 69.° tem uma série de problemas. O n.° 2 prevé que a proibicao de
conducado de veiculos com motor aplica-se a qualquer categoria e ha davidas
guanto ao seguinte: sera que soO se fica inibido de conduzir a categoria que
utilizou para perpetrar o crime ou toda e qualquer categoria de veiculos? Ha um
acorddo da Relacdo de Evora que diz que, atendendo ao principio da
proporcionalidade, s6 podia ser inibido de conduzir a categoria do crime, mas o
elemento literal da norma aponta para a outra interpretacdo e o elemento
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teleolégico também e seria caricato do ponto de vista de prevencado geral se
assim nao fosse.

Ac. STJ 2/2018 de 13 de fevereiro de 2018 - A atropelou B na
passadeira e B fica numa situacao de perigo de vida e depois recupera (crime
de ofensa a integridade fisica grave — 144.°). Acaba por atropelar o C mais tarde,
que morre (art.137.° CP - homicidio por negligéncia). Esta é uma situacéo de
concurso de crimes, até porque ha pluralidade de eventos. Visto que em relagéo
a todos estéo preenchidos os requisitos do art. 69.°, n.° 1, vai ter de se aplicar
penas acessorias. Na jurisprudéncia havia duvidas e na doutrina Faria Costa
defendia que as penas acessorias hdao estavam neste caso sujeitas ao principio
do cumulo juridico. Faria Costa referiu que estariamos perante um sistema de
acumulacdo material, seria apenas necessario somar as penas de cada crime
individual. No entanto, o sistema de concurso do art. 77.° ndo distingue se se
aplica a penas principais ou acessorias, devendo aplicar-se a ambas as mesmas
regras do concurso e foi isso que foi confirmado pelo STJ. Quando ha concurso
de penas acessorias, temos de fazer o mesmo que fazemos em relacéo as penas
principais. «<kEm caso de concurso de crimes, as penas acessorias de proibicao
de conduzir veiculos com motor, com previsdo no n.° 1, alin. a), do artigo 69.° do
Cddigo Penal, estdo sujeitas a camulo juridico»

Ac. STJ n° 4/2017 de 16.06.2017 — ao arguido tinha sido aplicada a
suspensao provisoéria do processo, em que uma das injuncdes era a inibicdo de
conduzir veiculos com motor, que este cumpriu durante um ano, tendo a injuncéo
sido de 2 anos. Ao fim de um ano esta é incumprida. Nestes casos, 0 juiz vai
revogar a suspensao proviséria do processo e vai continuar para julgamento o
processo, em julgamento o agente € condenado e também lhe é aplicada a pena
acessoria do 69.°, n.° 1, em 2 anos. A pergunta Obvia € o que se faz ao ano em
gue ao abrigo da SPP cumpriu a inibicdo de conduzir veiculos com motor? Nao
tem relevancia juridica ou importa para desconto? O Ac. STJ de uniformizacéo
da JP diz que esse tempo ndo deve ser descontado na pena acessoéria do PP. 1°

Ac. STJ n.° 7/2008 de 30.07.08 - que nos diz que o MP na acusacéo ou
0 juiz, no caso de despacho de prondncia, tem de indicar a possibilidade de
aplicar em julgamento o art 69.°, o arguido tem de ser informado da possibilidade
de aplicar o artigo da pena acesséria. Se eles se esqueceram esta nao pode ser
aplicada sem que, em sede de audiéncia do julgamento, o tribunal se aperceba
e lance méo do 358.° CPP, ou seja, deve avisar que vai proceder a alteracao da
qualificac&o juridica e deve conceder prazo para a defesa se preparar em funcéo
desta. Se ndo esta na pronudncia, na acusacao e o tribunal ndo se apercebe ou

15 «Tendo sido acordada a suspensdo provisdria do processo, nos termos do art. 281.° do Cédigo
de Processo Penal, com a injuncdo da proibicdo da conducédo de veiculo automadvel, prevista no
n.° 3 do preceito, caso aquela suspensédo termine, prosseguindo o processo, ao abrigo do n.° 4,
do art. 282.°, do mesmo Cadigo, o tempo em que o arguido esteve privado da carta de condugao
ndo deve ser descontado, no tempo da pena acessoéria de inibicdo da faculdade de conduzir,
aplicada na sentenca condenatdria que venha a ter lugar.»
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nao comunica ao arguido a alteracéo, a consequéncia juridico-processual penal
é a nulidade da sentenca — art. 379.°, n.° 1, b) CPP.16

Assento n.° 5/99 de 20/07/99 — estabelece que esta pena de inibicdo tem
sempre de ser aplicada quando h& o preenchimento das alineas do 69.2, n.° 1,
nao ha discricionariedade.

69.°-A — declaracdo de indignidade sucessoria:

Foi uma pena introduzida em 2004 e a sua aplicacdo da-se quando a
pessoa ndo € digna de suceder ao de cujus. Este pode afastar da sucessao
determinadas pessoas em situacfes muito precisas no CP, uma delas é se os
sucessiveis tiverem cometido crime contra o operador da sucessdo. Nao se
aplica a qualquer crime, mas apenas aos previstos na disposicdo. Antes, se
alguém tentou matar o pai, para o pai o afastar da sucesséao tinha que provar
num processo civil e, neste, o filho teria de ser declarado impedido para a
sucessdo. O que a lei agora permite € que logo na sentenca condenatoria o
tribunal declara uma indignidade sucessoria, logo na acao penal.

02.03.18

N&o interessa o grau de comparticipacao, tanto pode ser do art. 24°, como
27°, se for praticado contra e pelas pessoas indicadas pode ser considerado
como indigno para efeitos de sucesséo. Assim, a vitima deixa de ter necessidade
de no futuro propor uma acao civil com base na acéo penal ja transitada, porque
este efeito acessorio da pena consegue imediatamente chegar a esse objetivo,
0 que significa que temos uma decisao penal que projeta os seus efeitos para
alem do ilicito penal, tem efeitos também no ilicito civil.

Art. 69°-B - Proibicdo do exercicio de funcbOes por crimes contra a
autodeterminacdo sexual e a liberdade sexual:

O legislador, em 2015, introduziu este artigo, mas esta pena nao é nova
entre nos, ja estava prevista na parte especial relativamente a crimes contra a
liberdade e autodeterminacéo sexual. Os crimes contra a autodeterminagéo sao
crimes que obrigatoriamente tém como ofendidos menores, 0 que se entende

16«Em processo por crime de condugéo perigosa de veiculo ou por crime de conducéo de veiculo
em estado de embriaguez ou sob a influéncia de estupefacientes ou substancias psicotrépicas,
nao constando da acusac¢do ou da pronuncia a indicacdo, entre as disposicdes legais aplicaveis,
do n.° 1 do artigo 69.° do Cddigo Penal, ndo pode ser aplicada a pena acesséria de proibicdo de
conduzir ali prevista, sem que ao arguido seja comunicada, nos termos dos n.os 1 e 3 do artigo
358.°9do Cddigo de Processo Penal, a alteracdo da qualificacdo juridica dos factos dai resultante,
sob pena de a sentenca incorrer na nulidade prevista na alinea b) do n.° 1 do artigo 379.° deste
ultimo diploma legal. (Proc. n.° 4449/07).»
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por menores é que pode variar: pode ser até 14, 16 ou 18 anos. Os crimes contra
a liberdade sexual tém como ofendidos um adulto ou pode ser um menor quando
nao encontramos tutela nos crimes de autodeterminacao sexual, por exemplo, a
violagdo de menores é crime contra a liberdade sexual.

O legislador entendeu que deveria transferir esta pena para a parte geral
de modo a que qualquer crime que atinja este BJ possa ver aplicada uma pena
acessoria. O que a lei prevé no art. 69°B, n°1 que o agente pode ser condenado
na proibicdo de exercer profissdo, emprego, funcdes ou atividades, publicas ou
privadas, ainda que ndo remuneradas, cujo exercicio envolva contacto regular
com menores, por um periodo fixado entre dois a 20 anos. Aqui temos a ideia da
pena acessOria como algo que vai reforcar a prevencao geral, mas até pode
reforcar mais a prevencéao especial, porque se vao criar condi¢ces facticas para
que este agente, que ja provou que tem propensdo para crimes com menores,
figue impedido de exercer profissdo que impliqgue o contacto com menores.

A lei manda fixa-la com um limite minimo e maximo, no entanto, h& algo
critichvel, que tem a ver com a moldura que é fixada, porque ela é bastante
ampla, pode se fixar entre 2 e 20 anos, o que € criticavel do ponto de vista da
proporcionalidade da pena. E certo que o legislador goza de discricionariedade
no ambito da fixacdo da moldura penal abstrata, mas néo deve ser tao ampla,
permitindo tanta discricionariedade. O artigo também diz que a fixacdo da pena
acessoria leva em conta a concreta gravidade do facto e a sua conexdao com a
funcdo exercida pelo agente.

Art. 69°-C - Proibicdo de confianca de menores e inibicdo de responsabilidades
parentais:

O art. 69°C vai um pouco na mesma linha da hip6tese anterior, porque
prevé uma outra pena acessoria que prevé a proibicdo de confianca de menor
ou do exercicio das responsabilidades parentais, que também oscila entre 2 e
20 anos, 0 que Sao penas muito severas.

Estabelece-se para os crimes contra a autodeterminacao sexual a inibicao
de exercer as responsabilidades parentais ou de Ihe ser confiado menores. No
processo de adoc¢do ha uma fase em que ha uma confianca de menor, 0 menor
é entregue a familia a titulo de confianca de menor. Nestes casos, o agente fica
inibido em relacao as responsabilidades parentais, assim como se quiser adotar
um outro menor, ficando inibido de o fazer. A confianga de menor € uma fase
prévia do processo de adocédo. Se o individuo se mostra incapaz de exercer as
responsabilidades parentais quanto, por exemplo ao filho/filha, em principio sera
incapaz de ser um adotante competente.

Bibliografia: Antunes, Maria Joao, op. cit., pp. 34-35. Dias, Jorge de
Figueiredo, op. cit., pp. 93-97; 157-175; 177-182. Leite, André Lamas, «Penas
acessorias, questdes de género, de violéncia doméstica e o tratamento juridico-
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criminal dos "shoplifters"», in: André Lamas Leite (org.), As alteracdes de 2013
aos Caddigos Penal e de Processo Penal: uma reforma «cirargica»?, Coimbra:
Coimbra Editora, 2014, pp. 31-43.

DETERMINACAO DA PENA

A determinacéo da pena, ao longo da histéria do DP, tem conhecido uma
“‘juridificacdo da determinacdo da pena” (Rudolphi). Durante muito tempo,
entendeu-se que esta era uma matéria que contendia com a arte de julgar, queria
com isto assinalar-se que era uma questao de maior ou menor experiencia do
juiz. Assim, a medida que o juiz ia caminhando na sua carreira, ia se tornando
mais exato na determinacao da pena e o seu critério pessoal de juizo seria mais
apurado. Deste modo, no inicio o juiz teria mais dificuldade na dosimetria, porque
estaria a construir a sua propria experiencia.

No entanto, entendeu-se que 0 juiz tinha um amplo espaco de
discricionariedade. Principalmente com o iluminismo, com a reacdo ao Estado
absolutista, passamos a ter uma perspetiva diferente e a ideia de que a aplicacéo
da pena ndo é uma arte de julgar, pois ndo pode ser uma questao de apetite do
juiz, “de boa ou ma digestao do juiz’. Montesquieu e Locke defendiam que o juiz
devia ter uma intervencdo bastante limitada. Por reacdo ao despotismo
esclarecido, reino da discricionariedade quase absoluta, defendia-se que o juiz
devia estar o mais limitado possivel pela lei. Defendia-se que o juiz hada mais
devia ser do que a boca que pronuncia as palavras da lei (la bouche de la loi),
um autoémato da subsuncéo. Na tarefa de determinacdo da pena era atribuido ao
legislador, a lei devia ser o mais clara e objetiva possivel. Na obra “Os delitos e
as penas” ja Beccaria dizia que as leis deviam ser “certa em nome das fun¢des
de prevencédo geral de intimidac&do e de retribuicdo factual que primariamente
teria de cumprir, enquanto a atividade do juiz devia limitar-se a um puro ato de
subsuncao formal, imposto pelo entendimento que entéo se fazia dos principios
do contrato social e da divisdo de poderes”. “Estes postulados conduziam
diretamente ao dogma das penas fixas estabelecidas por lei e como
consequéncia a inexisténcia de qualquer verdadeiro procedimento de
determinacgao da pena.” Queriam que a lei fosse tdo clara que ndo fosse precisa
qualquer interpretacdo da mesma, bastando tao sé a sua leitura. Contudo, este
entendimento € uma utopia e quimera, pois por muito claro que a lei seja, ela
exige sempre um trabalho hermenéutico. Acreditava-se que o legislador deve
definir quais séo os crimes, quais 0s critérios a aplicar e quais sao as finalidades
das penas. Deste modo, o papel principal na determinagéo da pena cabia ao
legislador. A perspetiva maioritaria era a da prevencdo geral negativa
(Feuerbach), as penas seriam severas e fixas com o objetivo de afastar a pratica
do crimes, ndo dando espaco para o juiz determinar a pena. Unica vantagem: o
espaco de discricionariedade do juiz é quase negativo.
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Este movimento conhece uma inflexdo no sec. XIX com a Escola
Positivistal’. Quando falamos na determinagéo da pena, esta esta sempre ligada
a uma concecdo base em termos dos fins das reacfes criminais. A perspetiva
de base quanto aos fins das penas desta Escola é a de prevencdo especial
negativa, ideia de que o crime era uma doenca, uma patologia social, logo era
necessario reagir através da prevencdo especial, agindo sobre o concreto
agente. O criminoso era encarado como um doente, por iSSo a pena deveria
durar o tempo necessario a recuperacdo do doente. E o mundo das penas
absolutamente invaridveis, as penas ndo eram determinadas. Esta teoria do
positivismo defende uma transicdo completa da figura principal do legislador
para o juiz. E o juiz que vai ter nas suas maos a determinacdo do quantum exato
de pena que o condenado vai cumprir. No positivismo nem era correto falar em
penas ou medidas de seguranca eram tudo medidas, era uma questdo de
higiene social. Era o reino da pura discricionariedade, considerando como um
fim importante a protecdo da sociedade contra os doentes, 0s criminosos.

Hoje, ninguém defende nem uma teoria, nem outra, sdo apenas 2
exemplos historicos. O que hoje se diz € que entre o juiz e o legislador deve
haver uma cooperacdo, mas também uma limitacéo clara das funcfes de cada
um. O nosso art. 111° CRP prevé a separacao e interdependéncia de poderes.
Os poderes do Estado tém de ser independentes entre si, ou seja, tém a sua
esfera de atribuicbes e nela ndo pode intervir outro poder do Estado, mas com o
advento do Estado Social de Direito, este papel entre os 6rgdos de soberania
ndo é sé de puro negativismo, de abstencdo e ndo invasdo da esfera de
atribuicbes, mas também de interdependéncia, porque os poderes tém de
colaborar uns com os outros. O poder do Estado que deve ter uma menor
interdependéncia é o poder judicial, este ndo tem qualquer relacdo com o PR,
nem com a AR, mas com o Governo tem alguma relagcdo na medida em que ao
Ministério da Justica cabe atribuir as condicGes para o melhor funcionamento da
justica. Na determinacéo da pena hé esta cooperacao entre o juiz e o legislador.

Que funcdes competem ao legislador? O legislador tem de determinar
quais 0s comportamentos humanos por agdo ou omissao que merecem a
censura do DP, a construcdo dos tipos legais de crime - o juiz ndo tem qualquer
intervencdo neste dominio. Ao legislador também cabe determinar as
circunstancias modificativas, atenuantes ou agravantes a que o juiz deve
atender. Estas 2 funcbes sao obrigatérias em qualquer Estado de Direito. Por
outro lado, ha um terceiro aspeto que € um aspeto facultativo, ndo existe em
todas as legislacdes, nds temo-la, e diz respeito a identificacdo das finalidades
punitivas (art. 40°, n°1 CP). O nosso art. 40° € uma copia do Projeto Alternativo
do CP na Alemanha que foi na década de 60 apresentado por varios professores
de DP, mas que € um instrumento que tem servido de inspiracdo para muitas

17 Escola Moderna Alema (Liszt) e Escola Positivista Italiana (Lombroso e seus seguidores).
35
Alexandra Caetano Domingues
2017/2018



Faculdade de Direito da Universidade do Porto
Direito Penal Il|

legislacdes. Ca estdo 3 fungbes que cabem em exclusivo ao legislador, embora
esta ultima ndo seja comum a todos os Estados.

Ao juiz competem as sequintes tarefas: determinar dentro da moldura
penal abstrata a moldura penal concreta e, dentro da moldura penal concreta,
determinar a medida concreta da pena. Falamos em 2 molduras: moldura penal
abstrata fixada pelo legislador e moldura penal concreta dada pelo juiz (moldura
judicial) e dentro dela a pena aplicavel, que é o quantum exato de pena. Esta &
uma funcao exclusiva do juiz, atendendo aos critérios que a lei estabelece, que
designamos como fatores de medida da pena, que estédo previstos no art. 71°
CP. Antes da determinacdo da moldura penal concreta, o juiz vai ter de verificar
se os factos se subsumem ou n&do a um tipo legal de crime, a primeira funcéo é
a qualificacao juridica dos factos, a subsuncao dos factos ao Direito. Ao juiz cabe
a subsuncéo juridica, a constru¢cdo da moldura penal concreta e a medida
concreta da pena. Mas ao juiz cabe também aplicar as circunstancias
modificativas, que o legislador constréi. O juiz vai ter ainda de se pronunciar
quanto a espécie da pena, que pode ocorrer em 2 momentos:

1. Logo na moldura penal abstrata, quando estamos perante um sistema de
multa alternativa, quando o tipo legal prevé que o crime € punido com
pena de multa ou pena de prisdo e o legislador tem de escolher qual vai
aplicar®.

2. Um segundo momento € aquele que diz respeito as penas de substituicédo,
mas que ocorre no fim de todo o processo de determinagéo da pena. O
primeiro momento ocorre no inicio, este momento ocorre no fim do
processo determinativo.

Quando a media concreta da pena vai até 5 anos, o juiz tem ainda de
decidir se a espécie de pena é a pena principal (de prisdo ou de multa) ou se ha
condicBes para substituir por uma outra pena de substituicao.

Por forca do art. 71°, n°3 CP, todas as decisfes judiciais tém de ser
fundamentadas, quando o juiz determina uma pena concreta, tem sempre de
fundamentar porqué que chegou aquela medida concreta da pena e vai faze-lo
por 2 motivos: para que a decisao judicial cumpra o objetivo de estabiliza¢do das
expectativas comunitarias e devido a recorribilidade da medida concreta da
pena, jA que a dosimetria da pena € recorrivel para o tribunal superior. Ha
recursos em que nao se discute a matéria de facto provada e onde € possivel
discordar apenas da dosimetria da pena.

Existe o principio da proibicdo da reformatio in pejus (art. 409° CPP), que
nao é um principio absoluto, porque s6 ha esta proibicdo no caso de o recurso
ser interposto pelo arguido ou pelo MP no interesse do arguido, em todas as

18 O legislador estabelece um comando ao legislador, que é o do art. 70°, de acordo com o qual
0 julgador deve preferir a aplicacdo de penas néo detentivas, assim, em regra, escolha a pena
de multa e apenas escolhe a pena de prisdo quando considera que a pena de multa ndo é
suficiente para cumprir o art. 40°.
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outras hipdteses a reforma pode ser para pior. Nos casos em que ha posicoes
divergentes, o TR é livre de alterar a medida concreta da pena e aumentar o
quantum punitivo, a proibicdo é apenas para 0s casos em que SO o arguido
recorre ou 0 MP também, mas no exclusivo interesse do arguido. Esta é uma
forma de garantir que o arguido fica com uma maior liberdade para pedir
reapreciacao do quantum da pena.

Em matéria da pena de multa, esta garantia existe também quanto a
fixacdo dos dias de multa, podendo o condenado recorrer, sabendo que nos dias
de multa n&o se vai mexer, mas o quantitativo pode ser alternado, nos casos em
que a situacdo econdémica e financeira do arguido melhore. As consideracdes de
culpa e de prevencao que estdo na base dos dias de multa tém em conta aquilo
que era exigido no momento da pratica do crimes (tempus delicti), mas no
momento de fixagdo do quantum diario (taxa diaria) € tido em conta o Uultimo
momento a que o juiz pode recorrer, que ndo é a situacdo econdémica que ele
tinha quando praticou o crime, mas que tem quando esta a ser julgado. No caso
de um recurso de pena de multa, o numero de dias ndo pode ser alterado, mas
0 quantum pode ser alterado e pode a taxa diaria de pena de multa ser alterada,
mesmo contra o arguido.

Esta recorribilidade da deciséo é também amplificada, nos termos do art.
410°, n°2 CPP, prevendo o recurso de revista alargada ou ampliada, ou seja,
mesmo quando se recorre s6 da matéria de Direito, h4 um conjunto de vicios da
decisdo que constam desta disposi¢cdo que os juizes da Relagdo ou do STJ
devem oficiosamente conhecer, mesmo que ndo sejam alegados na motivacao
de recurso, o tribunal ad quem deve sempre os conhecer ex officio.

Podemos classificar a determinacdo da pena em sentido amplo ou em
sentido restrito. A determinacdo da pena em sentido amplo abrange os 2
momentos de determinacdo da espécie da pena e da medida da pena. Quando
falamos em determinacdo da pena em sentido estrito estamos apenas a aludir a
pena concreta da pena principal de pena de prisdo ou de multa.

Partes em que subdivide a determinacao da pena:

Na determinacéo da pena, hd uma primeira fase em que todos os autores
estédo de acordo, depois ha autores que juntam a determinagcao da moldura penal
concreta com a medida concreta da pena, considerando como uma Unica fase e
depois ha a fase da escolha da espécie da pena. Deste modo, ha quem
considere que ha 3 fases e ha quem considera que ha 4.

“A determinacéo definitiva da pena € alcancada pelo juiz da causa através
de um procedimento que decorre em 3 fases distintas: na primeira, 0 juiz
investiga e determina a moldura penal (dita também medida legal ou abstrata da
pena) aplicavel ao caso; na segunda, o juiz investiga e determina, dentro daquela
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moldura legal, a medida concreta (dita também judicial ou individual) da pena
que vai aplicar; na terceira o juiz escolhe a espécie de pena que efetivamente
deve ser cumprida.”

1 - Moldura penal abstrata:

“‘Num primeiro momento cabe ao juiz determinar a pena aplicavel ao
agente da pratica do crime, por via da determinacéo do tipo legal de crime e da
averiguacao de circunstancias modificativas, o que pode envolver também a
escolha entre uma pena de prisdo ou uma pena de multa, se estas 2 penas
principais estiverem previstas enquanto penas alternativas.”

“A investigacdo da moldura da pena tem o seu ponto de partida no tipo
legal de crime contigo na parte especial do CP ou na legislacdo penal
extravagante, cabendo ao juiz subsumir os factos dados como provados no
processo em determinado tipo legal de crime.”

A pena aplicavel é de tarefa exclusiva do legislador - ex: art. 131°: 8 a 16
anos. O juiz tem de ter em conta as circunstancias modificativas. Circunstancias
modificativas sdo 0 pressuposto ou o0 conjunto de pressupostos que nao
contendem diretamente nem com o tipo de ilicito, nem com a culpa, nem com a
punibilidade, mas que permitem uma imagem global do facto.!?

As circunstancias modificativas podem atenuar especialmente a pena,
porque alguém cometeu um crime de omissdo impura e ndo contende
diretamente com o tipo de ilicito, nem com a culpa, nem com a punibilidade, mas
entende-se que, em regra, € mais grave cometer um crime por acdo do que por
omissao, dai que o legislador abra esta possibilidade ao juiz. No art. 23°, n°2, o
legislador diz que a tentativa é punivel com a pena aplicavel ao crime
consumado, especialmente atenuada. Como ndo ha desvalor de resultado, mas
tdo-s6 de acao, a pena deve ser atenuada, o que remete para o art. 73°, sendo
0s 2 limites sao atenuados.

As circunstancias modificativas podem ser classificadas de acordo com
varios critérios. Quanto ao efeito que a circunstancia modificativa vai ter na
moldura penal abstrata, este pode ser no sentido agravante ou no sentido
atenuante, e pode fazer-se nos 2 limites, no minimo e no maximo ou apenas num
deles. Neste momento, s6 temos uma circunstancia modificativa agravante
prevista no nosso ordenamento juridico que € a reincidéncia, circunstancias
modificativas atenuantes temos varias — ex: art. 10°, n°3, 17°, n°2, 23°, 27°, 33°,
n°l, 35° n°2, 72 e 73 CP, art. 4° DL 401/82. Para além destas, ha um conjunto

19 Segundo Figueiredo Dias, “pressupostos ou conjunto de pressupostos que, ndo dizendo
diretamente respeito nem ao tipo de ilicito (objetivo ou subjetivo), nem ao tipo de culpa, nem
mesmo a punibilidade em sentido préprio, todavia contendem com a maior ou menor gravidade
do crime como um todo e relevam para a doutrina da determinacéo da pena.”
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de circunstancias modificativas que o legislador pode prever no CP na parte
especial e em legislagéo extravagante.

Podem ainda ser circunstancias modificativas comuns ou especificas, a
circunstancia modificativa comum é a que se aplica a todos os tipos legais de
crimes (ex: reincidéncia), a circunstancia modificativa especifica ndo se aplica a
todos os tipos legais de crimes, mas somente a alguns, “sendo, por isso,
reguladas na parte especial do CP” - na parte especial temos algumas
circunstancias modificativas que s6 se aplicam a alguns tipos legais de crimes
(ex: 374°B CP).

As circunstancias modificativas podem ser nominadas e inominadas. As
CM nominadas sao aquelas que tém expressa previsdo na lei, as inominadas
nao tém expressa previsao literal na lei. Em Portugal, por obediéncia ao principio
da legalidade penal, ndo temos CM inominadas?® “e devem ser descritas pelo
legislador com um grau de preciséo e de determinabilidade analogos ao que se
exige para os elementos do tipo.” As CM que o juiz tem de levar em conta s&o
aguelas que constam expressamente do texto da lei. O CP aleméao prevé CM
inominadas quando se refere a alguns tipos legais de crime aquilo que designam
“casos especialmente graves” ou “casos especialmente pouco graves”. Esta CM
esta escrita na lei, mas é tao ampla e vaga, que € como se nao estivesse. Ha
muitos autores que defendem que é inconstitucional em funcdo da Lei
Fundamental Alema. No nosso caso, quando o caso é especialmente grave,
construimos um tipo qualificado — ex: 204°, 218°. Se 0 caso € especialmente
pouco grave, entdo nao deve ser crime, mas uma contraordenacao. Um sistema
como o alemao seria inconstitucional, porque violaria o principio da legalidade
penal, mais concretamente da taxatividade.

Técnica dos exemplos-padrdo — importacdo da Alemanha. Ex: art. 132°
CP. O que ¢é especial censurabilidade ou perversidade? O n°2 tem uma listagem
e da-nos exemplos do que se entende como tal. “Trata-se de CM que o legislador
se nao contenta com indicar através de uma pura clausula indeterminada de
valor, mas que também nado descreve com a técnica detalhada que utiliza para
os tipos, antes nomeia através da sua exemplificacdo padronizada. Com esta
dupla consequéncia: a de que, por um lado, a descricao feita constitui exemplo
indiciador das situa¢cBes que devem conduzir a agravacao, podendo, todavia, o
juiz negar aquele efeito indiciador mesmo a uma situagao coincidente com um
exemplo de que o legislador se serviu, se considerar que a razao nao se verifica
em concreto; e a de que, por outro lado, ndo sendo a enumeracdo da lei
esgotante, mas s0 exemplificativa, o juiz pode no entanto considerar que a razao
de ser da agravacdo vale apesar de a situacdo do caso ndo integrar a

20 A nao ser no DL 28/84 em que a lei utiliza expressdes tipicamente germanicas, como “casos
especialmente graves” ou “casos especialmente pouco graves”. Sado CM que violam a CRP, mais
concretamente, o principio da legalidade e o seu subprincipio da taxatividade.
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enumeracdo legal.” E uma técnica que fica a meio caminho entre as CM
nominadas e as inominadas.

08.03.18

O nosso legislador recorre a esta técnica em varias normas do CP e
também em legislacdo extravagante, a mais emblematica € a utilizada no art.
132° CP. Os tipos legais podem ser tipos legais simples/matriciais (tipo comum
e base — ex: art. 1319), tipos legais qualificados (em funcdo da gravidade do
ilicito ou da culpa, ou de ambos, o legislador logo no desenho do tipo legal de
crime considera que a moldura penal abstrata prevista para o tipo legal simples
ndo é suficiente, dai que preveja uma mais grave — ex: art. 132°) e tipo legal
privilegiado (em fungédo da acentuada diminuigdo da culpa ou ilicitude, ou de
ambas, o legislador parte do principio de que a moldura penal prevista para o
tipo comum é demasiado severa, ndo se justifica que seja tao forte — ex: art.
133°, 134° e 135°). Se ficassemos so pelo art. 132°, n°1, levantava-se problemas
de inconstitucionalidade, porque o conceito é altamente indeterminado, ficando
na casuistica do julgador determinar o que seria. Por influéncia germanica,
adotamos esta técnica e no n°2 esta escrito que “de entre outras circunstancias”
relevam as que constam das varias alienas.

Esta norma necessita de ser bem interpretada, e nem sempre a
jurisprudéncia o faz, porque a primeira impressédo que podemos ter € que, uma
vez verificado uma das hipéteses previstas nas alineas, automaticamente € um
tipo qualificado, mas esta € uma interpretacdo errada, os exemplos que constam
do n°2 ndo vivem sem a clausula geral no n°1, pode ndo ser necessariamente
um crime qualificado, porque tem de se ver se € especialmente censuravel e
revela perversidade. Quando uma situacao facticia se enquadra em algum dos
exemplos padrdo é apenas um indicio de resposta, mas temos sempre de
conjugar o exemplo padrdo com o conceito geral que esse exemplo vai
exemplificar. Exemplo padrdo € um conjunto de circunstancias de facto que
servem de exemplo de uma clausula geral. Os exemplos padrdo ndao sédo de
verificagdo automatica, implicam sempre uma conjugacédo do exemplo padréao
com aquilo que exemplifica, temos de ir ao conceito ou clausula geral primeiro.
Ex: 71°, n°2 CP.

Isto tem uma outra consequéncia: podemos estar perante um homicidio
qualificado que nao esteja em nenhum exemplo padréo, porque o nucleo é a
especial censurabilidade e perversidade do agente. A exemplificacdo €
meramente enunciativa e ndo taxativa, pode acontecer que o julgador,
analisando a situacdo de facto, ndo possa se nao concluir que ha ali uma
especial censurabilidade ou perversidade do agente e assim podemos identificar
um homicidio qualificado sé pelo art. 132°, n°1 - € menos comum, porque quando
lemos 0 n°2 vemos que essa enumeracao € bastante ampla.
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Podemos ter uma concorréncia de CM, isto &, varias CN num caso
concreto — ex: situacao de reincidéncia, tentativa, cumplicidade e o agente pode
beneficiar do regime de jovens adultos (DL 401/82). As CM neste caso ndo tém
todas o mesmo final. A reincidéncia (art. 75° e 76°) é uma CM agravante, as
restantes sédo atenuantes. Podemos ter concorréncia de CM todas no mesmo
sentido ou dos dois tipos. Quando as CM séo todas da mesma natureza, 0S
sistemas juridicos conhecem 1 de 2 modelos:

1. Sistema da acumulac¢ao — o julgador vai fazer funcionar cada uma das
CM, ou todas agravantes, ou todas atenuantes de forma sucessiva, sem
obedecer a nenhuma ordem especifica, a ndo ser a que resulta de que se
tivermos CM previstas no CP ou em legislacdo penal extravagante,
devemos comecar sempre pelas que nao constam no CP. Se estdo todas
no CP n&o importa por qual comecar. E o art. 73° que nos diz como é se
aplicam as CM, uma vez feita a modificacdo da moldura penal abstrata.
Primeiro comecar-se-ia pela do DL, depois seria indiferente, porque séo
ambas da parte geral. Este € o sistema adotado.

2. Sistema da absorcdo pura — o julgador iria ver daquelas 3 CM
atenuantes/agravantes qual delas tem o maior efeito ao nivel da moldura
penal abstrata e se fosse a questdo da tentativa, s6 fazia funcionar a
tentativa. Uma CM absorveria as demais.

Quanto a concorréncia de CM de sinal diverso, ndo temos uma norma no
CP que responda a este problema, mas temos uma construcao doutrinal e que
a jurisprudéncia tem aceite. A regra € devemos comecar por agravar e sé depois
atenuar, primeiro funcionam as CM agravantes e, em segundo lugar, as
atenuantes, por uma questdo pratica, pois se comeg¢assemos ao contrario,
podiamos correr o risco de ficar sem moldura penal abstrata. Para evitar isto
mesmo, comegamos por agravar e apenas depois se atenua. No entanto, ha 2
excecoOes a esta regra:

1. Areincidéncia, apesar de ser uma CM agravante, quando no caso exista,
opera sempre em ultimo lugar;

2. As CM da parte especial do CP ou em legislacdo extravagante tém
sempre de ser primeiramente aplicadas, sejam elas agravantes, sejam
elas atenuantes, pois a lei especial logra uma aplicacdo primeira
relativamente a lei geral.

Ex: Se tivermos um CM previstas na parte geral e dentro da parte especial
uma atenuante e outra agravante: primeiro aplicam-se as CM da PE e dentro
dela segue-se a regra geral, primeiro agrava-se, depois atenua-se, em terceiro
lugar passamos para o funcionamento da CM da PG.
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2 - Determinacdo da moldura concreta da pena e da medida concreta da
pena:

Temos de funcionar com 2 conceitos, para o juiz determinar dentro da
moldura penal abstrata a moldura penal concreta, ja ligada ao caso especifico,
terd de atender a ilicitude e a culpa manifestada pelo agente no caso especifico.

Todas as penas tém uma duracéo certa e determinada, logo o juiz dentro
da moldura penal concreta tem de determinar o quantum exato de pena. A
resposta é nos dada pelo legislador no art. 71°, n°1. A medida da pena é dada
pela conjugacao de 2 elementos: a culpa e a prevencao geral e especial.

Um problema com que se tem batido a ciéncia penal € saber como é que
estes 2 fatores se conjugam. Em funcé&o da teoria que adotemos, vamos ter
resultados concretos em termos de medida concreta da pena muito diferentes,
nao € apenas uma questao tedrica, mas eminentemente pratica. Qualquer que
seja a teoria que vamos estudar quanto a forma de concatenar a culpa com a
prevencao é sempre uma teoria que esté ligada a temética dos fins das reacdes
criminais. A culpa e a prevencdo ndo caminham sempre no mesmo sentido, até
podem caminhar em sentidos opostos, havendo antinomias entre culpa e
prevencgao.

7

Teoria do valor da posicdo ou de emprego — € uma teoria
marcadamente ético-retributiva e visa uma aplicacdo mais simples possivel
deste problema da determinacdo da medida da pena. Defendiam que nédo ha
nenhuma contradi¢cao entre culpa e prevenc¢ao, porque procuram estabelecer um
campo especifico da culpa e outro da prevencado, os campos de atuacdo sdo
distintos. A culpa serve apenas para determinar a medida concreta da pena e a
prevencdo serve para uma fase, que é meramente eventual, que € a fase da
determinacao da espécie da pena, porque o juiz vai ter de fazer um juizo de
prognose favoravel para chegar a concluséo se determinada pena é suficiente
ou néo.

Tem a vantagem de ser uma teoria simples e que procura afastar
antinomias, mas é uma teoria hoje perfeitamente ultrapassada, desde logo,
porque ela viola a lei. O art. 71°, n°1 diz-nos que para determinar a pena o juiz
nado tem de ter s6 em conta a culpa, também tem de ter em conta as exigéncias
de prevencao. Nao é verdade que a medida da pena so6 se justifique por razoes
de culpa, mas também de prevencdo. E uma teoria marcadamente ético-
retributiva, entende a culpa como o valor supremo do DP. Tem a vantagem de
que, no momento da escolha da pena (espécie da pena) diz-se que este juizo é
s6 orientado por razoes de prevencao, ndao tem a ver com razoes de culpa,
estando certa neste aspeto.
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Teoria da pena da culpa exata — € uma teoria também ético-retributiva,
gue € mais um complemento da teoria anterior, do que até uma teoria nova. Diz
gue a culpa é aquela que determina a medida da pena, mas ainda vai mais longe,
procurando desenvolver a teoria anterior, mas sendo ainda mais radical. “A
medida da pena € fornecida pela medida da culpa, a qual corresponde uma
medida exata, podendo as exigéncias preventivas ser tomadas em conta, quanto
muito, na parte em que relevem dentro do conceito de culpa.” Considera que a
questao da prevencédo é de pouca importancia, ndo tem um valor per se, esses
valores sdo para ser tidos em conta junto com a culpa, isto é, o juizo de culpa
acabava por ser um juizo complexivo que abrangia a culpa e a prevencgéo. A
moldura penal concreta e dentro dela a medida concreta da pena determinar-se-
ia apenas em funcéo de exigéncias de culpa, mas essas exigéncias de culpa ndo
seriam entre um determinado limite minimo e méaximo, mas num determinado
ponto. Moldura penal abstrata - moldura penal concreta - medida concreta da
pena, considerando que apenas este ultimo cumpre as exigéncias de culpa. O
juiz vai ter a tarefa de, dentro de uma moldura construida apenas em razoes de
culpa, determinar o Unico ponto que satisfaz as exigéncias de culpa. Ha s6 um
ponto que corresponde a exigéncia de culpa e se ndo for esse ponto ja ndo chega
para cumprir a exigéncia da culpa, tem de ser o ponto exato.

Esta teoria comparticipa das criticas quanto a base ético-retributiva, seria
ilegal e ndo é realizavel, porque ndo é possivel dizer que a Unica pena justa €
aguela que corresponde ao ponto preciso — como é que 0 juiz vai determinar
esse ponto? E uma teoria que néo realizavel e parte de um conceito de justica
absoluto, entendendo que sé ha um ponto exato que cumpre as exigéncias de
justica. No entanto, o conceito de justica absoluta ndo existe, é utopico e ndo é
operacionalizavel na pratica. E uma teoria absolutamente inconcretizavel na
pena.

09.03.18

O art. 71°, n°1 aplica-se quer a pena de prisdo, quer a pena de multa (por
remissao do art. 47°, n°1). Ja vimos 2 teorias que se encontram completamente
postas de parte, sendo elas incompativeis com o texto da nossa lei, que aponta
para a culpa e para a prevencdo. Ambas concedem um espaco excessivo a culpa
ou nenhum espago ou insuficiente a prevencao.

Teoria da margem/do espaco da liberdade ou da moldura da culpa
(Eduardo Correia e Cavaleiro Ferreira: Escola Normativista) — ainda € hoje
maioritaria na doutrina e na jurisprudéncia alema, porque a redacao do seu CP
é diferente, |4 diz-se que é dada por exigéncias de culpa so. E de fei¢éo ético-
retributiva. A norma alema aponta apenas para culpa e ndo para a prevencao.
Ainda hoje h& alguns autores que propendem para esta teoria, entre 0os quais,
Taipa de Carvalho e José Sousa e Brito, mas € uma teoria largamente minoritaria
na doutrina e na jurisprudéncia portuguesa.
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Defendem que dentro de uma moldura penal abstrata o juiz vai construir
a moldura penal concreta e dentro dela vai determinar o quantum exato de
pena/medida concreta da pena, esta teoria defende que os limites a atribuir a
moldura penal concreta se justificam por razoes de culpa, logo, vai ser a culpa
que vai determinar a maior ou menor gravidade da moldura penal concreta a
determinar dentro da moldura penal abstrata. O limite minimo e méaximo da
moldura penal concreta estabelece os limites da culpa — cumpre o disposto no
art. 40°, n°2 CP (a medida da pena nao pode ultrapassar a medida da culpa).
Assim, o julgador constroi a moldura concreta da pena apenas tendo em conta
consideracdes de culpa, fixando um limite minimo e méximo compativel com a
culpa. A culpa retira-se do art. 1° e 2° CRP.

Que papel é que desempenha a prevencao geral? Nao tem um papel
propriamente definido, é uma teoria que ndo concede espaco a prevencao geral.
N&o ha um espaco autbnomo para a prevencéao geral. O juiz quando constroi a
moldura penal concreta vai faze-lo tendo em conta a culpa, dentro da
multiplicidade de pontos que existem dentro de 10 e 14 anos, ndo se considera
gue ha apenas um ponto 6timo, mas que entre 0s 2 pontos o juiz tem a margem
de liberdade, ele é livre de entre estas 2 margens chegar a uma determinada
medida concreta da pena. Dentro da moldura concreta da pena o que vai
determinar a medida concreta da pena serdo consideragfes de prevencao
especial. Em primeiro lugar da-se preferéncia a prevencao especial positiva, se
ndo for possivel, ficaremos pela negativa (simples intimidacao individual do
agente).

“A medida da pena deve ser dada essencialmente através da medida da
culpa, que se oferece ao aplicador como uma moldura de culpa: com um limite
minimo em que a pena ja se revela adequada a culpa; com um limite maximo
em gue a pena ainda se revela adequada a culpa. Qualquer pena dentro destes
limites realiza a finalidade de prevencao geral positiva ou de integracéo (a pena
sera sempre uma pena justa), cabendo a prevencao especial de socializacao
ditar, em ultima instancia, a pena a aplicar ao agente.”

Roxin defende uma especificidade em relacdo a esta teoria: em
determinadas circunstancias, que Sao circunstancias excecionais, pode
acontecer que o limite minimo da moldura penal concreta possa baixar até ao
minimo da moldura penal abstrata. Defende que h& a possibilidade de, em
funcdo de razoes especiais de prevencao especial, se aplique uma pena que
possa excecionalmente baixar para além daquilo que é o limite minimo da
moldura penal concreta. Pode verificar-se quando o agente € uma pessoa
especialmente carecida de ressocializagdo, tem um percurso anormativo, uma
verdadeira carreira criminal. Nesses casos, Roxin admite que, quando haja muita
necessidade de ressocializagdo, a medida concreta da pena possa baixar entre
a moldura penal concreta e a moldura penal abstrata.
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E uma teoria de filiagdo ético-retributiva, porque a moldura da pena é nos
dada pela culpa, portanto, as criticas que lhe fizemos em DP | e Il também aqui
encontram o0 seu assento. Esta teoria confere um papel muito reduzido a
prevencao geral, pois propriamente ndo ha nenhuma categoria autbnoma em
que o legislador mande ter em conta a prevencao geral, dizem que se encontra
na previsdo da moldura penal abstrata, mas isso € evidente. N&o nos da resposta
guanto a prevencao geral, atual grande eixo estruturante da pena.

Quanto ao entendimento de Roxin, a sua posicao percebe-se no sentido
de favorecer a ressocializagdo do agente e por se aplicar em situacdes
excecionais, mas ela ndo deixa de ser criticada, porque ndo deixa de ser
estranho o facto de: se a culpa ocupa o papel central, como é que se admite que
se possa aplicar uma pena que supostamente ndo € suficiente para retribuir o
mal do crime? E uma contradicdo que insere aqui: parte do principio que se
retroceda a culpa e se dé mais valor a prevencdo especial, 0 que € uma
contradicdo face ao defendido pelos autores da moldura da culpa. A moldura
penal abstrata é construida para casos gerais, para toda e qualquer circunstancia
a que se possa aplicar aquele tipo legal de crime, logo, ha uma contradicdo em
defender que a moldura concreta da pena possa chegar ao limite minimo da
moldura penal abstrata que nao foi feita a pensar num caso individual e concreto,
mas para casos gerais e abstratos. E uma contradicdo dos termos, porque da
mais relevo a prevencao especial do que a culpa e admite que a moldura
concreta da pena, que é individual e concreta, coincida com a moldura penal
abstrata, que é geral e abstrata.

Teoria da moldura da prevencdo — entre nos, os introdutores desta
teoria foram Anabela Miranda Rodrigues e Figueiredo Dias. Premissa base: o
DP é sempre um DP de bens juridicos, de minima intervenc&o possivel, do facto
e nunca do agente e que quando aplica penas e medidas de seguranca o faz no
ambito da prevencado geral positiva (“reafirmacéo contrafactica da norma”). E
uma teoria que nos diz que para determinarmos a medida concreta da pena o
juiz vai construir uma moldura concreta da pena que tem em conta néo ja
consideracdes de culpa, mas de prevencédo geral positiva. O limite minimo é o
ponto de defesa de ordenamento juridico?:, minimo de pena em que a
comunidade ja fica satisfeita e pacificada, ja se conseguindo a reafirmacao
contrafactica da norma, se for menos ndo se consegue. O ponto maximo é
aquele em que a comunidade ainda acha que a norma esta a ser reafirmada.??
Nos termos do art. 40°, n°2, a culpa funciona como limite maximo da moldura
concreta. Se atribuir mais, j4 esta a violar a culpa. Sdo as consideragfes de

21 Ex: se 0 juiz, num caso concreto, aplicar uma pena de prisao inferior a 9 anos, o ordenamento
juridico ressente-se, na medida em que a comunidade geral ndo vai perceber como é que é
possivel aplicar-se menos do que 9 anos.
22 Ex: mais que 15 anos a comunidade ja acha que a pena seria desproporcionada, violaria o
principio da proporcionalidade.
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prevencado especial que nos conduzem a definir a medida concreta da pena.
Dentro da moldura concreta, o que vai justificar o quantum da pena séo as
consideracdes de prevencéao geral, de preferéncia, positiva (ressocializacédo) ou
negativa (intimidacao), se nédo for possivel cumprir as exigéncias positivas.

“A medida da pena ha de ser dada pela medida da necessidade de tutela
dos bens juridicos, sem ultrapassar a medida da culpa, atuando os pontos de
vista de prevencao especial de socializacéo entre o ponto 6timo e o ponto ainda
comunitariamente suportavel de tutela de bens juridicos. A medida da pena ha
de ser dada pela medida da necessidade de tutela dos bens juridicos, face ao
caso concreto, num sentido prospetivo de tutela das expectativas da comunidade
na manutencao (ou mesmo no reforco) da vigéncia da norma infringida. Neste
sentido, € a prevencdo geral positiva (e ndo a culpa) que fornece a moldura
dentro da qual vao atuar pontos de vista de prevencao especial de socializacéo,
sendo eles que, em dUltima instancia, vdo determinar a medida da pena.
Constituindo a culpa o limite inultrapassavel de quaisquer consideracfes
preventivas (art. 40°, n°2 CP), a culpa fornece somente o limite maximo da pena.”

O nosso CP nédo nos da nenhuma indicagdo quanto a teoria a seguir, e
bem, porque estas questbes doutrinais, ndo devem ser tratadas pela lei, mas
pela doutrina e pela jurisprudéncia. As teorias ndo sdo meramente tedricas, na
pratica, isto tem resultados concretos. Ex: agente atua com uma culpa leve, mas
aquele crime é um crime que estid a ser praticado em abundancia naquele
momento temporal e as exigéncias de prevencao geral séo elevadas, se formos
um autor da moldura da culpa, o mais importante é saber qual é o grau da culpa;
se olhar para 0 mesmo problema e participarmos de uma teoria da moldura da
prevencao ja vamos construir a moldura penal concreta diferentemente, porque
0 mais importante sdo as exigéncias de prevenc¢dao geral, que sao elevadas, logo,
nunca se poderia dizer gue o minimo da moldura penal concreta comeca em 8,
mas 9. A forma como construimos a maneira de determinar a medida da pena
tem consequéncias muito importantes, ndo € uma construcdo meramente
teorética. Em todas as teorias, dentro da moldura concreta da pena o que vai dar
0 quantum da pena sdo as exigéncias de prevencdo especial, mas o resto é
diferente.

Dentro da moldura penal concreta, o legislador criou os fatores de
medida da pena, previstos no art. 71°, n°2. Uma vez ja construida a moldura
concreta da pena, vamos determinar o quantum exato de pena. No n°2 temos a
palavra “circunstancias” e podiamos nos questionar se sao as CM, mas nao sao,
esta referéncia diz respeito a conjunto de factos da vida social, onde esta
“circunstancia” podiamos ler situacfes, ndo € no sentido técnico-juridico de CM.
Os fatores de medida da pena sao fatores de medida da pena agravantes ou
atenuantes, sdo agravantes porque vao depor contra 0 agente e sdo atenuantes
porque vao depor a favor do agente.
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Quando o artigo refere “nédo fazendo parte do tipo de crime”, consagra o
principio da proibicdo da dupla valoracdo — o que é?22 O que este principio
propugna € que nado se pode valorar 2 vezes a mesma realidade: o tipo legal ja
€ privilegiado e ndo podemos usar uma parte do tipo legal privilegiado para
diminuir a gravidade da moldura concreta da pena. Se ja fizerem parte do tipo de
crime, ndo se pode voltar a ter em conta. “Ndo devem ser tomadas em
consideracdo, na medida da pena, as circunstancias que fagam ja parte do tipo
de crime. O juiz ndo deve utilizar para determinar a medida da pena as
circunstancias que o legislador j& tomou em consideracdo ao estabelecer a
moldura penal do facto.” Ex: se entendermos que o agente praticou um homicidio
qualificado por odio racional, depois na fundamentacgéo néo se pode validar isso,
porque isso j& foi tido em conta. As varias alineas do art. 71°, n°2 podem ser
agrupadas em 3 grupos:

1. Contendem com a personalidade do agente —al. d e f;

2. Contendem com o modo de execucédo do crime/facto —al. a, b, c e €;

3. Contendem com a conduta/comportamento anterior e posterior do agente
—al.e?

Estes fatores de medida da pena sao dotados de uma forte ambivaléncia,
por exemplo, os sentimentos manifestados durante a pratica do crime podem
depor contra ou a favor do agente, 0 mesmo fator pode ser valorado de modo
agravante ou atenuante. O fator é ambivalente, porque pode ser avaliado como
um fator agravante ou atenuante. Esta forte ambivaléncia contende com outro
aspeto: como é que séo justificados esse fatores de medida da pena: culpa ou
ilicitude??® Os fatores de medida da pena sdo dotados de forte ambivaléncia em
2 sentidos: podem depor a favor ou contra o agente, podem ser circunstancias
(enquanto conjunto de factos e ndo em sentido técnico-juridico) agravantes ou
atenuantes e podem intervir por via da ilicitude, por via da culpa e, as vezes, por
via de ambas.

Bibliografia: Antunes, Maria Jodo, op. cit.,, pp. 37-46. Dias, Jorge de
Figueiredo, op. cit., pp. 213-255. Rodrigues, Anabela Miranda, A Determinacao

23 Ex: art. 136° CP, é um homicidio privilegiado, mas é preciso que se preencham os requisitos
aqui previstos: morte do filho seja dada durante o parto ou logo apés o parto (24h a 48h depois
do parto segundo o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia, a lei ndo o diz). Ir até a 5 anos
é favoravel, porque admite pena suspensa, a partir de 5 anos ndo temos nenhuma pena de
substituicdo. Porqué que o legislador entendeu que deve ser punido menos grave do que o art.
131°? Tem de se provar que a mulher estava sob a influéncia perturbadora do parto. O legislador
consagra aqui um conhecimento que é da medicina: ao longo da gravidez e durante o parto, ha
uma serie de alteragBes hormonais, psicoldgicas e psiquiatricas na mulher, portanto, 0 nosso
legislador foi sensivel a que a situagdo da mulher ter um parto, em algumas circunstancias, leva
a alteracdes biolégicas/quimicas.
24 “A conduta posterior ao facto, enquanto fator de medida da pena, revelara somente para as
exigéncias de prevengao (ndo é um fator ambivalente).”
25 Ex: o0 modo de execucgédo do crime, se € consumado de uma forma particularmente grave, é
uma ilicitude mais severa, se a execugao € mais leva, a ilicitude sera menos, mas também ha
aspetos que contendem diretamente com a culpa do agente, temos uma circunstancia que vai
depor a favor, por via da culpa.
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da Medida da Pena Privativa de Liberdade, Coimbra: Coimbra Editora, 1995, pp.
545-576. _ , «A determinacdo da medida concreta da pena privativa de
liberdade e a escolha da pena», in: RPCC, 1, 2 (1991), pp. 243-258. _ , «O
modelo de prevenc¢ao na determinacdo da medida concreta da pena», in: RPCC,
12, 2 (2002), pp. 147-182.

Casos especiais de determinacao da pena:

REINCIDENCIA (art. 75° e 76°):

A reincidéncia é muito antiga a ideia de que se um agente pratica um crime
pelo qual é condenado e se depois volta a praticar o mesmo crime ou viola outros
tipos legais de crime, ele deve ser especialmente censurado, porque isso
significa um desrespeito pela solene adverténcia que o ordenamento |he dirigiu.

A reincidéncia € uma CM agravante, € entdo uma forma de determinacéo
da pena que é simultaneamente uma CM agravante, funciona logo ao nivel da
moldura penal abstrata. Quando h& concorréncia de circunstancias de sinal
diverso, a reincidéncia funciona sempre em ultimo lugar.

Uma discursdo particularmente quente nos séc. XVIII e XIX foi a
circunstancia de sabermos se a reincidéncia devia ser hométropa ou politropa.
Jéa tivemos estas 2 concecdes ao longo da nossa histéria. A reincidéncia diz-se
hométropa sempre que o agente sO vai ser punido como reincidente se tiver
cometido um crime da mesma natureza, violando o mesmo bem juridico. A
reincidéncia diz-se politropa quando o sistema a admite a reincidéncia em
relacdo a tipos legais diversos, ndo ha so reincidéncia em relacdo ao mesmo tipo
legal de crime, mas em qualquer tipo legal de crime, desde que haja repeticao
criminosa, havera reincidéncia. Atualmente, o que € defendido maioritariamente
€ que o nosso CP consagra um sistema de politropia, podendo haver
reincidéncia quando ha repeticdo criminosa de qualquer tipo legal de crime,
mesmo que sejam diferentes ou protejam bens juridicos diversos.

Esta discussédo também esta ligada a questdo: quem é o agente mais
perigoso, o que reincide no mesmo tipo legal de crime e se especializa nele, ou
aquele que mostra ter violado varios tipos legais de crime que protegem Varios
bens juridicos, demonstrando um desrespeito generalizado pelo DP? Porqué
gue se pune de forma mais grave alguém que é considerado reincidente?

» Posicdo maioritaria — a agravacdo da pena por via da reincidéncia
justifica-se por uma ideia de culpa agravada, o agente mostra que ao
cometer varios ilicitos tem um grau de censura ético-juridica maior.

» Posicdo minoritdria — concecao ligada a uma ideia de perigosidade, o
agente que reincide é tendencialmente mais perigoso, representa um grau
de risco maior para a comunidade, porque mesmo sendo condenado, isso
nao serviu de suficiente adverténcia para se afastar da pratica criminosa.
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Quando alguém reincide é o sistema que se tem de confrontar com as
préoprias limitagdes, significa que ndo esta a funcionar, porque se aplica uma
pena para que 0 agente nao reincida. Figueiredo Dias entende que a
perigosidade é apenas uma ideia reflexa e o que justifica a reincidéncia € a culpa
agravada. O prof manifesta duvidas, considerando que ndo podemos afastar de
todo a perigosidade. O prof. diria que a agravacao da reincidéncia se justifica
pelas 2 razoes, ndo so a culpa, mas também a perigosidade do agente, o sistema
reage a ambas.

Quais sdo os pressupostos da reincidéncia? Vamos dividi-los em
pressupostos de natureza formal e material. Todos 0s pressupostos sao
cumulativos, basta que falte um deles para que o agente ndo possa ser julgado
como reincidente.

» Pressuposto material — genericamente defende-se que € uma ideia de
culpa agravada, o prof considera que ndo € apenas, mas também a
perigosidade do agente (art. 75°, n°l, parte final?6). De acordo com
Figueiredo Dias, sO se pode elaborar este juizo de culpa agravada ou de
perigosidade, quando ha uma intima conex&o entre 0s crimes — e quando
€ que existe? Existe quando o agente viola 0 mesmo tipo legal de crime
ou tipos legais de crime diversos que protegem sensivelmente o mesmo
bem juridico.

» Pressupostos formais:

o Préatica de crimes dolosos. Nunca opera em relagdo a crimes
negligentes. “So relativamente a crimes que tenham sido previstos
e queridos pelo agente e se fundamenem numa atitude pessoal
contraria ou indiferente as normas juridico-penais”;

o E necessario que pelo crime que se esteja a julgar o tribunal
conclua pela aplicacdo de uma pena de prisao efetiva superior a 6
meses. Temos de afastar as penas de substituicdo e nunca ha
reincidéncia em relacdo a penas de multa, € um instrumento
privativo da pena de prisdo, nunca opera em relacdo a penas de
multa. Pelo menos uma das inscrigcdes do registo tem de cumprir
0s requisitos (ndo precisa que todas cumprem).?’

o E necessario que se verifique a prescricdo da reincidéncia (art. 75°,
n°2), é um requisito de natureza negativa (os anteriores s&o
positivos). Nao se pode verificar a prescricdo da reincidéncia para
que ela se aplique, se houver prescricdo da reincidéncia, ndo ha
reincidéncia. A lei manda-nos ter em conta a data da pratica dos
factos (tempus deliciti), comparando as datas da pratica dos crimes
e diz-nos que se entre o crime que se esta a julgar e os crimes

26 (...) 0 agente for de censurar por a condenacéo ou as condenagfes anteriores néo lhe terem
servido de suficiente adverténcia contra o crime.
27 Segundo Figueiredo Dias, “é necessario, em terceiro lugar, que a condenagao pelo crime
anterior ja tenha transitado em julgado quando o novo crime é cometido, pois, de outro modo, a
hipotese reconduzir-se-ia ao concurso de crimes.”
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anteriores ndo podem ter passado mais de 5 anos, porque se
passaram mais, esse crime ja nao releva para a reincidéncia.
Dentro do coémputo do prazo deve-se descontar todo o periodo em
que o agente esteve privado de liberdade.?®?® O legislador
entendeu que se censuramos a conduta do agente, porque ele é
mais culpado e também mais perigoso, essa culpa ou perigosidade
tem de estar relacionado com o facto anterior em relagéo aos quais
em termos temporais ainda haja uma conexdo anterior. Este
consenso de 5 anos é-nos dado por estudos criminoldgicos, se se
admitisse um intervalo de tempo superior, a propria personalidade
do agente ou a culpa que podemos ligar aquele facto, ja ndo teria
uma intima conexdo, dai este requisito da prescricdo. Se néo
tivéssemos este requisito, haveria sempre uma inscri¢cdo no registo
que seria sempre tida em conta e do ponto de vista da
proporcionalidade podia ferir preceitos constitucionais e ser
considerado desrazoavel.

15.03.18

A reincidéncia € uma forma especial de determinacdo da pena e tem a
particularidade de ser também uma CM nominada e agravante. A reincidéncia
nao opera nunca entre litigios negligentes, nem quanto a pena de multa, nem
guanto a penas de substituicao.

Anteriormente, tinhamos 3 tipos de penas de substituicdo detentivas: por
dias livres, semi-detencao e obrigacdo de permanéncia na habitacdo, todavia, a
Lei 94/2017 revogou as 2 primeiras e a Unica pena de substituicdo detentiva que
temos atualmente é a obrigacdo de permanéncia na habitacdo (art. 43° e 44°
CP). Apesar de ser uma pena de substituicdo, o juiz entende que a pessoa nao
pode cumprir a pena na comunidade, porque aquilo que € normal é que elas
sejam cumpridas na comunidade, sem a privacao de liberdade do condenado.
Defende a doutrina e a jurisprudéncia que esta pena de substituicdo privativa da
liberdade ndo afasta a reincidéncia. Se no certificado de registo criminal do
agente tivermos uma inscricdo de uma pena de prisdo, a qual o juiz entendeu
substituir por uma obrigacdo de permanéncia na habitacdo, ndo afasta a
reincidéncia, porque ela também implica uma privagéo da liberdade.

E que dizer dos casos em que a pena de multa ndo € cumprida e, como
ultima ratio, é convertida em prisdo subsidiaria? Se esta inscricdo consta do
registo do agente, pode ou nao funcionar a reincidéncia? Nao, se alguém tem no

28 “Durante o periodo de privacao de liberdade, o efeito esperado de admonicdo da condenacéo
anterior ndo esta em causa, porque, enquanto privado da liberdade, o agente ndo esteve a ser
experimentado quanto a particular adverténcia contida na condenacdo de que ndo cometa, no
futuro, outros crimes.”
29 Ex: durante esse periodo de tempo, o0 agente esteve durante 3 anos privado de liberdade, de
2008 a 2015 passaram 7 anos, 1 més e 2 dias, seria superior, mas esteve 3 anos em
cumprimento de pena, se os tirar, chegamos a um valor inferior a 5 e ja sera tido em conta para
efeitos de reincidéncia, porque ela ndo prescreveu.
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reu registo criminal uma condenacdo numa pena de multa que depois foi
convertida em prisdo subsidiaria, isso ndo permite que a reincidéncia funcione,
porque o agente foi condenado a uma pena de multa. Esta prisdo subsidiaria é
mais uma sangao de constrangimento.

Figueiredo Dias defende uma posicdo que parece ao prof impensavel, diz
que se alguém foi condenado numa pena de prisédo substituida por prestacao de
trabalho a favor da comunidade e, se incumpre, deve ser tida em conta para
efeitos de reincidéncia. A pena de prisao principal tem de ser aplicada, a pena
de substituicdo € sempre uma pena sob condi¢cdo do seu cumprimento, se nao
for cumprida, aplica-se a pena principal.3® Nos termos do art. 56°, se ha uma
revogacao da pena suspensa e esta no registo criminal do agente, sera que vai
permitir que a reincidéncia funcione, porque ele acabou por cumprir a pena
principal? N&ao, porgue se alguém é condenado numa pena de substituicao, isso
faz com que a reincidéncia nao funcione, tem de ser uma pena de prisao efetiva,
gue tanto € para 0s casos em que cumpra a pena de substituicdo, como para 0s
casos em que incumpra e tenha de cumprir a pena principal. Deste modo, néo
se percebe que Figueiredo Dias defenda que se PTFC for incumprida, a pena de
prisdo funcione para razoes de reincidéncia, ndo tem sentido, tem de haver um
regime unitario. Assim, se ha aplicacdo de uma pena de substituicdo, mesmo
gue ela seja incumprida, n&o permite a reincidéncia, com a excecao da pena de
substituicdo preventiva de permanéncia na habitacao.

Basta que haja uma condenacao no registo criminal do agente para que
ele possa ser julgado reincidente. Qualquer situacdo de reincidéncia so existe se
tiver havido em relacdo as decisdes anteriores o seu transito em julgado. A
reincidéncia implica que os crimes anteriores ja tenham transitado em julgado.
Isto vai ser importante para distinguir a reincidéncia do concurso, porque 0 que
os distingue é, fundamentalmente, na reincidéncia ha transito em julgado das
condenacgfes anteriores, no concurso ndo ha nenhum transito em julgado.

Ex: alguém é condenado a uma pena de prisdo efetiva, por um crime
doloso, ndo ha prescricdo da reincidéncia, esta preenchido o requisito material,
mas ele ndo cumpriu a pena, porque fugiu? A lei ndo exige o cumprimento da
pena, fala sempre em condenacéo, basta a condenacgéo para que a reincidéncia
funcione, porque se ha a ideia da culpa agravada quando alguém é condenado
em transito em julgado, se ele cumpre ou ndo cumpre a pena € importante para
o ordenamento, mas isso nao impede a solene censura, se 0 agente se furta ao
cumprimento da pena, continua a haver a solene censura, ainda € mais gravosa
ate. O cumprimento efetivo da pena apenas conta para efeitos da prescri¢ao (art.
75°, n°2).

%0 No ambito das penas de substituicdo, alguém pode ser condenado a uma pena de prisao por
um ano, mas suspensa por 5 (art. 50°, n°5), ndo ha necessidade de correspondéncia.
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N&o é verdadeiramente um sistema de politropia, mas de homotropia
mitigada, tém de ser crimes proximos em termos de bens juridicos ofendidos,
mas tém que ser o mesmo tipo crime (ver antes).

Diz o art. 75°, n°3 que as condenacfes estrangeiras também funcionam
em Portugal para efeitos de reincidéncia, com o requisito da dupla incriminagao.
Nos termos do art. 75°, n°4, se o agente beneficia de alguma das medidas de
graca, isso ndo impede a reincidéncia, o que interessa € a pena a que o agente
foi condenado, a solene censura esta no momento da condenacdo e no seu
transito em julgado.

Nos termos do art. 76° n°2, As disposi¢cdes respeitantes a pena
relativamente indeterminada, quando aplicaveis, prevalecem sobre as regras da
punicdo da reincidéncia. A pena relativamente indeterminada é a sancao que o
ordenamento juridico prevé para os delinquentes por tendéncia e pode haver um
espaco de coincidéncia entre a reincidéncia e a pena relativamente
indeterminada, porque em ambas se pune agente porque praticou Varios crimes
ao longo do tempo. A lei diz que se uma situacéo se subsumir simultaneamente
a reincidéncia e a PRI, prefere-se a PRI, porque € o instituto que esta previsto
de forma especial para os delinquentes por tendéncia.

A reincidéncia funciona de acordo com um esquema que retiramos do art.
76°:

1. Determinar a medida concreta da pena do crime que se esta a julgar, sem
considerar a reincidéncia®' - temos de comecar por aqui, porque s6 aqui
€ que se sabe se um dos requisitos da reincidéncia existe, o crime a ser
julgado tem de ser doloso e punido com pena de priséo efetiva superior a
6 meses, se ndo determinarmos, ndo sabemos se este requisito esta
preenchido. Para além disso, esta primeira fase vai ser importante para
fazer funcionar a ultima.3?

2. Determinacdo da moldura penal da reincidéncia®® — a reincidéncia é uma
CM agravante, logo, ela funciona ao nivel da moldura penal abstrata.
Quando alguém é julgado como reincidente, o limite maximo permanece
inalterado e o limite minimo é sempre agravado em 1/3, o que significa
gue o legislador, quando nos manda construir a moldura da reincidéncia,
considera que 1/3 é o quantum minimo de pena que deve justificar a tal
culpa grave acrescida. O limite maximo néo € alterado, porgue o legislador
nao quer que a reincidéncia seja desproporcionada e o limite minimo é
um quantum fixo, & sempre 1/3.

81 “Seguindo o procedimento normal de determinagéo da pena (art. 70° e 71°).”
82 “Torna-se indispensavel comecar por esta operacdo por 2 razoes: para assim se determinar
se se verificam os pressupostos formais da reincidéncia e para tornar possivel a ultima operacéo,
imposta pela segunda parte do art. 77°, n°1.”
33 “Observando os critérios gerais previstos no art. 71°.”
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3. Dentro da moldura assim alterada (da reincidéncia), o juiz vai, sabendo
gue o0 agente é reincidente, determinar a moldura concreta da pena de
modo mais grave.

4. Operacdo de limitagdo (Figueiredo Dias)/ Operacdo de comparacdo e
eventual limitacdo (Lamas Leite) — vamos comparar as duas medidas da
pena: a medida da pena com reincidéncia com a medida da pena sem
reincidéncia (ex: 8-6) e vamos ver em quanto a circunstancia do juiz ter
considerado o agente reincidente se traduz numa pena a mais, isto €, ver
em quanto a medida concreta pena foi agravada pelo facto de o agente
ser reincidente (ex: 2). O art. 76° diz-nos que a medida da agravagao nao
pode ser superior & mais grave das condenac¢des anteriores - aqui
funciona a eventual limitacdo. A mais grave das medidas anteriores vai
determinar o maximo da agravacéao (ex: se for de 1 ano, 7 anos sera o
maximo). O objetivo da norma é que a reincidéncia ndo tenha um efeito
agravante excessivo, mas proporcional.34

O juiz quando determina a medida concreta da pena, se a medida
concreta da pena vai até 5 anos, o juiz vai ter sempre de se questionar se pode
aplicar ou ndo uma pena de substituicdo. Quando é que o juiz se deve questionar

quanto a aplicacdo da pena de substituicdo quando ha reincidéncia? Deve
guestionar-se no ultimo momento, na 42 fase.

Bibliografia: Dias, J. de Figueiredo, op. cit., pp. 232-268.

CONCURSO DE CRIMES:

O art. 30°, n°1 CP prevé o concurso efetivo ou real e s6 estamos aqui a
tratar do concurso efetivo, porque o concurso aparente ou de normas, na
verdade, é um falso concurso, por um processo de interpretacdo conseguimos
afastar uma dessas normas e s6 aplicamos uma norma.

Apesar de nédo tratarmos do concurso aparente, ha um aspeto que é
importante: o do art. 77°, n°4 - ex: crime de violéncia domestica (art. 152°) e o
crime de sequestro (art.158°), a pena do sequestro é mais grave e € o proprio
art. 152° que nos diz que é o crime com puni¢cao mais grave que se aplica, mas
ao aplicarmos s6 o art. 158°, a vitima ficaria desprotegida, porque o art. 152°
prevé um conjunto de penas acessorias que o art. 158° ndo prevé. Nestes casos,
determina o art. 77°, n°4 que As penas acessorias e as medidas de seguranca
sdo sempre aplicadas ao agente, ainda que previstas por uma sO das leis
aplicaveis.

34 Segundo Maria Jodo Antunes, “trata-se aqui, em bom rigor, de um limite absoluto e externo e
ndo exatamente de uma regra de determinacdo da pena, que pode levar a que a medida concreta
da pena do reincidente fique aquém do limite minimo da moldura penal da reincidéncia.”
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16.03.18

O concurso de crimes ja foi configurado entre n6s como uma CM, Eduardo
Correia entendia, em linha com o pensamento normativista, que se tratava de
uma CM atenuante. Esta concecao hoje estd completamente posta em causa e
é de afastar, uma vez que o art. 77° ndo nos manda aplicar o concurso a pena
aplicavel (a moldura penal abstrata), onde as CM operam, logo, ndo € correto
dizermos que o concurso é um CM, é antes uma forma especial de determinacao
da pena.

Ao longo do tempo e, tendo em conta os varios ordenamento juridicos,
temos varias formas de punir o concurso de crimes. O concurso de crimes
verifica-se quando o agente praticou varios tipos legais de crime ou uma
realizacdo plurima de um mesmo tipo legal de crime, que se afere em funcao do
namero de contetdos de ilicitude da conduta, de projetos criminosos. Os
sistemas vém tratando a puni¢cdo do concurso de crimes de varias formas e
essas formas podem ser classificadas em 2 grandes modelos de puni¢éo.

Principio da acumulacdo material (common law, anglo-americano,
Espanha) — € a forma mais simples de punir o concurso, porque aquilo que
defende é que para cada uma das condutas, se nao tiver havido transito em
julgado, o julgador tera de determinar, de acordo com critérios gerais, a medida
concreta da pena de cada um dos crimes e depois ter4 de as somar. Primeiro
determina a medida concreta da pena de cada um dos crimes e depois procede
a uma soma destas medidas concretas das penas. Este sistema tem vantagens,
porque € de facil aplicacdo pratica e pode ter uma vantagem do ponto de vista
de quem tiver uma concecao ético-retributiva, concedendo bastante importancia
a culpa e, de uma forma reflexa, consegue-se uma prevencao geral negativa.

No entanto, conhece vérias criticas: pode levar a uma alteracdo da
natureza da pena, transformando uma pena temporaria numa pena perpétua
(proibida pela nossa CRP); ha um efeito multiplicador da culpa, porque o juiz vai
somar as varias culpas de cada um dos crimes (viola o principio da culpa, nos
pevisto no art. 40°, n°2, de acordo com o qual a culpa funciona como limite da
pena); pela sua natureza de mera acumulagdo ndo nos confere nenhum sentido
a ressocializacdo do agente, até porque nas situacdes extremas em que O
condenado nao tem possibilidades de sair ainda vida, ndo podemos saber se se
ressocializou ou néo.

Este sistema pode conhecer modalidades, por exemplo, com um limite
maximo, como acontece em Espanha, em que 0 juiz soma as penas, mas depois
a lei ndo permite que se aplique mais, por exemplo, do que 40 anos. E menos
mau, mas acaba por ser um sistema que “ndo € carne, nem é peixe”, esta a trair

a prépria pureza do sistema, hd uma contradi¢éo intrasistematica.
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Principio da pena unica ou da pena de concurso — determinacéao de
uma pena que nao resulta de uma simples soma das medidas concretas da
pena, mas da determinacdo de uma medida Unica para todos os crimes. Penas
parcelares sdo as penas que integram 0 concurso.

% Pena unitaria — as medidas concretas de cada um dos crimes que estdo
em relacdo de concurso perdem a sua autonomia, O juiz nem sequer tem
de determinar a medida concreta de cada um dos crimes, vai antes
ficcionar uma Unica pena que vai aplicar em fungédo da gravidade dos
factos, mas fundamentalmente em funcdo da personalidade do agente,
que se revela contraria ao dever-ser juridico-penal.3®

principio do DP do facto, conforme a um DP do agente, porque o que vai
determinar a aplicacdo da pena vai ser o grau de censura que 0 juiz vai dirigir a
determinada personalidade. O juiz chega l4 por uma imagem global do facto,
ficcionando. Para além disso, isto tem uma dificuldade pratica, € muito dificil
construir uma ficcdo, dando um elevado grau de discricionariedade ao juiz - “é
uma determinagao da pena pelo cheiro”.

% Pena conjunta — cada um dos crimes que integram 0 concurso nao
perdem a sua autonomia, o que significa que o juiz, antes de mais, vai ter
de determinar a medida concreta da pena de cada um dos crimes que
integra o concurso - eles mantém-se como crimes autbnomos e o juiz vai
pronunciar-se sobre a pena de cada um deles.

dos crimes que estdo em concurso. Ex: 5, 12 e 3, pune com 12
anos, absorvendo o conteudo de ilicitude e de culpa dos outros
crimes. Quanto muito, os outros crimes podem funcionar como
fatores de medida da pena, podendo funcionar como forma de a
elevar. A punicdo mais grave vai absorver as outras punic¢oes, 0
gue tem um grave inconveniente politico-criminal: os crimes menos
graves acabam por n&o ter relevancia quase nenhuma,
concedendo quase uma impunidade aos crimes menos graves,
podendo até nem chegar a cumprir o ponto minimo de defesa do
ordenamento juridico, o ponto a partir do qual j4 estdo a ser
cumpridas as exigéncias de prevencao geral.

determinar cada uma das penas, comeca por ver as molduras
penais abstratas de cada um dos crimes. Ex: 1-5, 1-8, 12-25.
Mesmo antes de determinarmos a medida concreta de cada um
dos crimes, o juiz vai trabalhar com a moldura penal abstrata mais
grave, mas depois vai ter de determinar as molduras penais
concretas dos outros crimes, que vao funcionar como meros

35 “A punigcdo do concurso ocorre sem considerar o nimero de crimes concorrentes e
independentemente da forma como poderiam combinar-se as penas que a cada um caberiam.”
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fatores de agravacéao. “A puni¢ao do concurso ocorre em fungéo da
moldura penal prevista para o crime mais grave, devendo a pena
concreta ser agravada por forca da pluralidade de crimes, com a
consequéncia de o efeito agravante ser tanto menos quanto maior
for o numero de crimes praticados pelo agente.” Ex: 16 seria o0 que
0 juiz aplicaria pela pratica do terceiro crime, 19 seria a pena
conjunta pela pratica dos 3 crimes.

O nosso sistema, dentro da pena conjunta, ndo € um sistema nem de

a reforma judiciaria de 1837 que o nosso legislador adota um sistema de punicdo
de concurso de pena conjunta. Os CP liberais de 1852 e 1886 também se
mantiveram fieis a um sistema de pena conjunta, oscilando entre o sistema de
absorcdo pura ou de exasperagcdo. O CP de 1982 traz-nos um sistema Unico
dentro da pena conjunta. Vamos ter de fazer uma distingcdo entre penas da
mesma natureza (ou sO penas de multa ou s6 penas de prisdo) ou penas de
diferente natureza. O art. 77° ndo se aplica apenas as penas principais, mas
também as penas acessorias, no entanto ndo se aplica quanto as penas de
substituicao.

Quando as penas parcelares tém a mesma natureza, o juiz deve
determinar a medida concreta de cada um dos crimes, quando temos um sistema
de pena alternativa, a primeira coisa que tem de decidir é aplicar a pena de prisdo
ou pena de multa. A segunda operagcao consiste na construcdo da moldura do
concurso e essa construcao faz-se de uma forma que acaba por conciliar alguns
dos principios que vimos para tras: o limite minimo é a mais grave das penas
parcelares, esta opcao legislativa € uma concessao ao principio da absorcao
pura, e o limite maximo é dado pela soma das medidas concretas das penas,
concessao ao principio da acumulacdo material, mas com limites, porque o art.
77°, n°2 determina que nao pode resultar em mais do que 25 anos de prisdo ou
mais do que 900 dias de multa - mesmo que a soma ultrapasse, este é sempre
um limite inultrapasséavel. A terceira operacéo € dentro da moldura do concurso
determinar a moldura concreta da pena Unica do concurso, que se faz de acordo
com um critério que o CP estabelece, que € o seguinte: sdo considerados, em
conjunto, os factos e a personalidade do agente (art. 77°, n°1, 22 parte) - a
moldura concreta ndo resulta de uma simples adicdo da personalidade
manifestada nos atos do agente, resulta de uma consideracdo autbnoma do
conteudo ilicito especifico que o juiz vai ter de elaborar. O juiz vai ter de fazer um
juizo complexivo total e verificar que conteudo de ilicitude e que contetdo de
culpa é que correspondem a pratica dos crimes em concurso, ndo € uma mera
soma dos ilicitos e culpas, € um novo conteudo de ilicito, uma nova concecao de
culpa, que é uma culpa unitaria. Esta autonomia tem de estar devidamente
fundamentada na deciséo (art. 77° e 71°, n°3). Na sentenca, o juiz vai ter de
especificar porqué que aplicou determinada medida do concurso e essa
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fundamentacédo vai ter de ser autbnoma e propria para a pena unitaria de
concurso, aludindo ao autbnomo sentido de ilicitude e de culpa. Em relacdo a
pena Unica, sO neste momento € que se pode questionar se 0 agente pode ou
nao beneficiar de alguma pena de substituicéo, isto reforca a ideia de que ha
aqui um autonomo conteddo de ilicitude e de culpa.

Quando as penas parcelares séo de diversa natureza (penas de prisao e
penas de multa), o nosso CP tem uma norma (art. 77°, n°3) que parece
relativamente clara quanto ao prof: a diferente natureza destas mantém-se. A
interpretagcdo que resulta mais direta da lei e que tem sido apresentada de forma
quase unanime pela doutrina €: se as penas sao de diferente natureza, o agente
vai ser punido com uma pena de prisdo e uma pena de multa. Em relacdo as
penas da mesma natureza fazemos operar as regras do concurso e a esta vamos
adicionar a pena de diferente natureza que se mantem autbnoma. Ex: 2 penas
de multa e uma pena de prisdo, as penas de multa aplicam-se as regras que
anteriormente vimos de concurso e a pena de prisdo. No entanto, isto nao é
unanime na nossa doutrina, Maria Jodo Antunes, defende uma posicao,
defendida também por Figueiredo Dias, considerando que ndo tem sentido esta
diferente natureza das penas, porque o agente pode a qualguer momento
liquidar a pena de multa. Assim, interpreta o 77°, n°3 como devendo haver uma
conversdo da pena de multa em prisdo subsidiaria (art. 49°, n°1), fazendo com
gue haja uma Unica natureza das penas e depois teria de se fazer operar as
regras gerais da moldura do concurso. Deste modo, defende que se mantem a
vantagem politico-criminal de o agente ser punido com uma pena da mesma
natureza. Estes autores dizem sempre que quando o juiz faz esta conversao, o
agente pode evitar este acréscimo de pena que resulta do acréscimo da pena
subsidiaria, pagando a pena de culpa - ndo afastam a possibilidade de liquidar a
pena de multa. No entanto, se o condenado ndo cumprir, fica desde ja
determinada a pena concreta de prisédo que ele vai ter de cumprir pelo concurso
de crimes. Todavia, esta € uma posi¢do que ndo encontra acolhimento legal no
art. 77°, n°3. Defendem estes autores que tem a vantagem de permitir ao agente
liquidar a pena de multa, mas este argumento ndo convence, porque no outro
entendimento também pode, a questdo esta em saber se esta posi¢ao respeita
o art. 77°, n°3? O prof entende que ndo. A nossa jurisprudéncia adota a diferente
natureza das penas, sem haver esta conversao.

H& um caso especial de concurso, que € o que esta previsto no art. 78°
CP. O art. 78° diz respeito ao conhecimento superveniente do concurso, isto
€, ha uma deciséo transitada em julgado em que se julgou um concurso de
crimes, mas mais tarde chega ao conhecimento do tribunal que o agente teria
cometido outros crimes que estariam também em relacdo de concurso com 0s
anteriores, mas 0s quais o tribunal ndo teve conhecimento, porque estavam a
ser julgados numa outra comarca e nem sempre ha uma boa comunicagéo — sao
os crimes ocultos. Agora em face do conhecimento superveniente do concurso,
ja depois da condenacado, algum dos juizes tem de fazer alguma coisa? O
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conhecimento s6 opera caso haja transito em julgado (art. 78° n°2) e se se
mostrar que o0 agente praticou, anteriormente aquela condenacéo, outro ou
outros crimes (art. 78°, n°1). Este art. 78° tem de ser conjugado com o art. 471°
CPP, que determina que o tribunal competente € o tribunal da ultima
condenacdo. Ambas as decisfes ja transitaram em julgado, os crimes ocultos
foram praticados antes da data da Ultima condenacdo, entdo o tribunal da ultima
condenacéo vai ter de refazer a pena do concurso. O momento da condenagéo
€ o Ultimo momento em que o juiz poderia ter tido em conta os crimes ocultos,
uma vez proferida a sentenca, esgota-se o seu poder jurisdicional.3® Trata-se de
refazer a situacdo que existiria se o tribunal da Gltima condenagéo tivesse tido
conhecimento de todos os crimes que o agente praticou dentro daquele periodo
de tempo, sem que tenha havido transito em julgado quanto a nenhum deles.
N&o se pode mexer nas penas unitarias que ja foram dadas pelo outro juiz, a
outra decisdo acaba por ser integrada na decisdo a tomar pelo tribunal da tltima
condenacdo. Na nova pena de concurso, o tempo que 0 agente ja esteve em
cumprimento de pena vai ter de ser descontado na nova pena de concurso, caso
contrario haveria violagdo do principio do ne bis in idem.3” O conhecimento
superveniente do concurso visa reconstruir a situacao que existiria no momento
da ultima condenacéo se o tribunal tivesse tido conhecimento de todos os crimes
que o agente praticou naquele periodo de tempo.

PUNICAO DO CRIME CONTINUADO:

A punicdo do crime continuado vem previsto no art. 79°. O crime
continuado estd previsto no art. 30°, n°2 e é uma verdadeira ficcdo que o
legislador construiu com base num conjunto de pressupostos: o agente tem de
ter atuado de modo homogéneo (modus operandi parecido); varios atos
criminosos em relagdo ao mesmo tipo legal de crime ou a crimes que séo
proximos; é necessario que haja uma circunstancia exégena que diminua
sensivelmente a sua culpa e s6 opera em relacdo a crimes que ndo tenham
natureza pessoal, ndo se aplica em relacdo a bens juridicos iminentemente
pessoais (30°, n°3). O grande campo de aplicagdo do crime continuado sao os
crimes patrimoniais. O crime continuado esta sujeito a varias criticas, porque na
verdade € um concurso de crimes, por isso ndo se justifica esta punicdo mais
benéfica.

A punicdo ocorre de acordo com o principio da exasperacao, ou seja, é
punivel com a moldura penal abstrata mais grave, pune-se o agente de acordo
com a moldura penal abstrata mais grave. O agente vai ser punido com uma
Gnica pena, como se se tratasse de um Unico crime e manda olhar para a

36 “O momento decisivo para a questdo de saber se o crime agora conhecido foi ou ndo anterior
a condenacao é o momento em que esta foi proferida e ndo o do seu transito em julgado.”
37 Maria Jodo Antunes entende que “a parte final do n°1 do art. 78° valera, entéo, estritamente,
para os casos em que a pena ainda esteja a ser cumprida.”
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moldura penal mais gravosa, onde juiz vai fazer refletir na medida concreta
aplicavel a censura pela pratica dos restantes crimes. Os outros crimes vao servir
como fator de agravacdo. O agente é punido pela mais grave moldura penal
abstrata e os outros crimes que integram a continuac&o criminosa servem como
fatores de agravacado, como fatores de medida da pena. O art. 471° e 472°
também se aplicam ao crime continuado.

22.03.18

Deve fazer-se uma aplicacdo conjugada do art. 30°, n°2 com o art. 79°.
Na revisdo de 2007 foi acrescentado o n°2 ao art. 79° que aponta para a
relevancia do conhecimento superveniente de condutas que integrariam o crime
continuado. Se depois do transito em jugado se tem conhecimento de condutas
gue também integraram a continuacdo criminosa e que ndo foram conhecidas
até ao transito em julgado, de acordo com o principio da exasperacao, € normal
que o art. 792, n°2 nos diga que € necessario refazer a moldura penal. No
entanto, s6 vamos ter de refazer se algum desses atos for punivel com uma
moldura penal abstrata mais grave, s6 ai é que faz sentido fazer essa alteracéo
da medida concreta da pena, devido ao fundamento do principio da exasperacao
do art. 79°.

Ha ou néo efeito preclusivo do transito em julgado em relacdo ao crime
continuado? Até 2007, havia a convic¢cdo de que mesmo que tivessem ocorrido
mais atos, os demais atos que integravam a continuacdo criminosa ficavam
abrangidos pelo efeito preclusivo do caso julgado. Assim, se tiverem ocorrido
outros factos que néo foram conhecidos pelo tribunal, em regra, tirando a
situacdo de concurso, respeitava-se o efeito do caso julgado e aqui também
havia esse respeito. Se 0s atos nao tivessem sido conhecidos na decisédo
condenatdria, mesmo que mais tarde fossem conhecidos, ndo os poderiamos ter
em conta - efeito preclusivo do caso julgado. Em 2007, o Cédigo foi alterado e o
legislador passa a dizer que depois do transito em julgado se se conhecer a
pratica de algum ato que integra o crime continuado, ato esse mais grave do que
0s conhecidos, vamos ter que refazer a pena do crime continuado, porque se
esse ato é mais grave, isso vai aplicar uma alteracdo na moldura penal abstrata
e, de acordo com o principio da exasperacao, justifica-se que haja uma excecéo
ao efeito preclusivo do caso julgado.

Se depois do transito em julgado, pela condenacédo do art. 30°, n°2 e
conhecida a pratica de factos que deviam ter sido levados em conta, mas nao
foram, porque ndo conhecidos, o que fazer se forem de igual ou diminuta
moldura penal abstrata? Uma leitura imediatista do art. 79°, n°2 dir-nos-a que
esses factos ndao tém qualquer relevo para a punicdo. O que fazer quando os
atos ocultos sejam de gravidade igual ou inferior aquele facto dentro da moldura
penal abstrata em que se constréi a puni¢do pelo crime continuado? Ha quem
defenda que esses factos que sdo conhecidos mais tarde, depois do transito em
julgado, mas que nao sédo de gravidade acrescida, antes igual ou inferior a
moldura penal abstrata que determinou a punicdo do agente, devem ser tidos
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em conta como fatores de medida de pena, como forma de punir mais
gravemente o agente, porque nao foram x os atos praticados, mas mais, logo, a
punicdo necessariamente teria de ser uma punicdo mais severa. Esta posicao
se, do ponto de vista politico-criminal, tem acerto, esbarra com a letra da lei, n&o
tem o minimo de correspondéncia. Nao podemos defender esta posicao que nos
diz que os atos que integram o crime continuado de gravidade igual ou inferior
devem ser tidos em conta para refazer a puni¢cdo do crime continuado, porque
ha o efeito preclusivo do caso julgado e a Unica excecédo que o legislador abre &
guando a conduta conhecida posteriormente ao transito é mais gravosa. Se as
condutas séo de gravidade igual ou inferior, por muito que politico-criminalmente
digamos que era util as conhecermos, a lei ndo nos permite faze-lo, portanto, é
uma concecao de rejeitar.

Bibliografia: Antunes, Maria Jodo, op. cit., pp. 55-63. Costa, José de
Faria, «Penas acessorias — cumulo juridico ou cimulo material? [a resposta que
a lei (ndo) da]», in: RLJ, 136.°, n.° 3945 (2007), pp. 322-328. Dias, Jorge de
Figueiredo, op. cit., pp. 276-297. Monteiro, Cristina Libano, «A pena «unitaria»
do concurso de crimes», in: RPCC, 16, 1 (2006), pp. 162, e ss.

DESCONTO:

O desconto vem previsto nos art. 80° a 82° e justifica-se por uma questao
de justica material, que se relaciona com a proibicdo constitucional do ne bis in
idem. O desconto determina que quem ja sofreu uma pena anterior, deve ver
esse quantum de sofrimento devidamente descontado na nova pena a que vem
a ser condenado. N&o se trata de uma forma de punigdo da pena aplicavel
apenas a penas anteriores, o nosso CP consagra para medidas de coacédo
processual detentivas da liberdade e até para a propria detencdo enquanto
medida cautelar e de policia (art. 254° e seg. CPP). O legislador trata o desconto
em artigos autonomos, distinguindo as medidas processuais e a detencao (art.
80°) das penas anteriores.

No art. 80° o legislador estabelece uma forma de desconto que é um
desconto por inteiro. Ex: sujeito em prisdo preventiva durante 1 ano e vai ser
condenado numa pena de 6 anos, o tribunal quando profere a decisado
condenatoéria vai ja operar a medida do desconto por inteiro, terd de cumprir 5
anos. Isto justifica-se por razoes de justica material e porque entre a prisdo
preventiva e a prisdo principal ndo ha diferencas assinalaveis, embora a titulos
juridicos diversos. Quato a obrigacdo de permanéncia na habitacdo néo € o
mesmo, mas o0 agente também se encontra privado da liberdade de circulacao.
O quantum de sofrimento € equiparavel.

O que interessa é o critério da unidade processual para procedermos a
este desconto — ex: 0 agente é julgado por concurso de crimes, mas sO é
condenado por alguns, mas teve 1 ano em prisdo preventiva, isto em nada
impede que o desconto funcione. O que interessa € que haja uma condenacao

60
Alexandra Caetano Domingues
2017/2018



Faculdade de Direito da Universidade do Porto
Direito Penal Il|

para que o ano seja aproveitado em sede de desconto e que o0 agente logo na
decisdo condenatoria veja esse tempo descontado. O que interessa € que a
medida de coacdo processual que o agente sofreu seja determinado no ambito
do mesmo processo em que hé a condenacao, ndo interessa se ocorre por todos
0S crimes ou apenas por um deles.

O art. 80°, n°1, 22 parte estabelece uma situacao que até entdo nado era
objeto de qualquer desconto, mas que passa a ser. Ex: agente era arguido em
2 processos, a ordem de um deles teve 8 meses em OPH, estava também a
responder por outro processo e nao lhe foram aplicadas medidas de coacao
detentivas. No primeiro processo, 0 agente acabou por ser absolvido, no
segundo processo o agente vai ser condenado a uma pena de prisdo de 2 anos.
Até 2007 ndo podiamos aproveitar os 8 meses em OPH, porque a ordem do
processo em gque ele esteve a cumprir a medida de coacéo detentiva, ele foi
absolvido, o que a lei abre em 2007 € a possibilidade de este tempo em que o
agente esteve privado de liberdade, seja aproveitado noutro processo em sede
de desconto. A partir de 2007 isto é possivel, mas de acordo com um critério
temporal, constante no art. 80°, n°1, 22 parte. Para que haja aproveitamento é
necessario que a data da prética do facto por que foi condenado tenha sido
anterior a decisao final do outro processo. O que se trata aqui ndo é de criar uma
conta corrente a favor do condenado, o legislador foi sensivel a esta
circunstancia. S6 ha possibilidade de se aplicar o desconto a outro processo
guando aquele a ordem do qual o agente que cumpriu medida detentiva termine
com decisdo absolutoria, no entanto, com o limite temporal, € necessario que a
data da pratica do facto seja uma data anterior a data da decisdo a ordem do
qgual o agente esteve em medida de coacao processual detentiva, porque na data
de deciséo ja se deveria ter sabido que o agente estava a ser julgado por um
potencial crime que teria cometido antes desta decisdo. Compara-se a data da
pratica do facto do processo a ordem do qual € condenado com a data da decisédo
do processo a ordem do qual o agente esteve em medida de coac¢éo processual
detentiva e foi absolvido.

O art. 80°, n°2 estabelece-nos a correspondéncia em sede de desconto
quando as penas forem de natureza diversa. O art. 80° n°1 parte do principio
gue as penas sado da mesma natureza, mas se forem de natureza diversa, aplica-
se o disposto no art. 80°, n°2. Aqui o desconto é por inteiro, mas pode até ser
superior a razdo de 1 para 1. Ex: agente esteve 1 més em OPH, mas foi
condenado numa pena de multa, pelo menos 1 dia de privacédo de liberdade,
vamos ter que retirar em 500 dias de multa os 30 dias em gque o agente esteve
em OPH, mas pode o juiz determinar que 1 dia de OPH equivale a 2 dias de
multa, logo descontavam-se 60 dias.

O art. 81° diz respeito ao desconto de verdadeiras penas, sancdes
principais devidamente transitadas em julgado. Isto € possivel no conhecimento
superveniente do concurso (art. 78°, n°2, que manda aplicar as regras gerais de
punicdo do art. 77°). H&A um outro caso em que iSSo pode acontecer: no recurso
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extraordindrio de revisao (art. 499° e seg. CPP) sempre que depois do transito
em julgado sejam conhecidos novos factos que ponham em causa a justica da
condenacéo anterior, havendo a possibilidade de se reabrir o processo, apesar
de ja ter transitado em julgado. Na nova pena tem que se descontar o tempo em
que ele ja esteve em cumprimento de pena. O art. 81° permite-nos fazer este
desconto, mesmo relativamente a decisdes ja transitadas em julgado, em
conhecimento superveniente do concurso e em recurso extraordinario de
revisdo. Se as penas forem da mesma natureza o desconto faz-se por inteiro,
mas se a condenacdo for em pena diferente, o legislador da uma
discricionariedade vinculada ao juiz, fazendo-se de acordo com aquilo que ao
tribunal parecer equitativo — remete-se para juizos de equidade.

Nos termos do art. 82°, qualquer que seja a medida de coagéo processual,
desde que ela seja detentiva, ou pena anterior sofrida pelo agente no
estrangeiro, também é para descontar. O art. 82° estabelece uma equivaléncia
entre as medidas de coacdo e as penas cumpridas no estrangeiro para efeitos
de desconto.

23.03.18
ATENUACAO ESPECIAL DA PENA:

A atenuacdo especial da pena é uma forma especial de determinacéo da
pena. Se ela é tecnicamente uma CM atenuante, duvidas ndo podem existir que
esta forma de determinar a pena tem a particularidade de operar logo ao nivel
da moldura penal abstrata. Quando o legislador, seja no CP na parte geral, seja
na parte especial, cria as molduras penais abstratas estd a pensar numa
infinidade de casos, em toda e qualquer situagcdo que possa subsumir-se a um
determinado tipo legal. Contudo, ha situacfes especiais em que a moldura penal
abstrata para o tipo legal de crime aparece-nos logo sensivelmente diminuida,
dai a ideia de atenuacgéo especial.

A atenuacdo especial da pena € conhecida desde os nossos Cédigos em
sentido moderno, bem como nas 3 ordenacdes do reino, normalmente ligada a
consideracdes de culpa. Nos nossos primeiros CP de 1852 e 1886 ja se fazia
referéncia a este instituo como “atenuagido extraordinaria da pena”’ — esta
designacao ainda hoje é util, porque nos permite perceber o que estd em causa:
este instituto € de aplicacdo extraordinaria. O nosso legislador na versdo
originaria do CP 1982 considerava que a atenuacdo especial da pena se
justificava apenas por razoes de menor ilicitude ou de menor culpa, contudo, esta
ideia de que s0 a ilicitude ou s6 a culpa, ou ambas, justificavam uma atenuacao
especial da pena, era uma ideia incompleta, porqgue muitas vezes também
contende com questbes de prevencao. Deste modo, em 1995, Figueiredo Dias
conseguiu com que hoje, quando lemos o art. 72° CP38, tenhamos 3 razoes
justificativas da atenuacao especial da pena: diminuicdo acentuada da ilicitude

38 Artigo matricial que determina quando é que o juiz esta autorizado a atenuar especialmente a
pena.
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ou da culpa ou das exigéncias da prevencao. “A diminui¢do da culpa ou das
exigéncias da prevencdo s6 podera ser considerada acentuada quando a
imagem global do facto, resultante da atuagéo das circunstancias atenuantes, se
apresente com uma gravidade tao diminuida que possa razoavelmente supor-se
que o legislador ndo pensou em hipoteses tais quando estatuiu os limites
normais da moldura cabida ao tipo de facto respetivo.”

A atenuacao especial da pena é uma figura de aplicacdo extraordinaria.
No art. 72° n°1 a palavra “circunstancias” ndo estd a ser usada em sentido
técnico-juridico, mas enquanto factos. A Ultima parte do art. 72° n°l néo
constava da versao originaria e, em 1995, foi acrescentada, devido a Figueiredo
Dias.

No art. 72°, n°2 o legislador utiliza uma técnica que nos indica fatores de
atenuacao especial da pena, isto €, temos uma técnica dos exemplos-padrao.
No art. 72° n°2 temos “circunstancias” como conjuntos de factos e ndo em
sentido técnico-juridico. No art. 72°, n°2 temos o adverbio “nomeadamente”,
introduzindo exemplos. No art. 72°, n°1 temos os fundamentos, mas o legislador
ciente de que se ficasse por aqui, esta norma teria muitas dificuldades de
aplicacao e poderia levantar problemas de constitucionalidade, na vertente da
legalidade, mais concretamente, quanto a taxatividade ou determinabilidade
legal, introduziu os exemplos do n°2. Estes varios exemplos-padrédo tém todos a
uni-los as circunstancias que estdo no n°1 — ex: art. 72°, n°2, al. d, o que é “ter
decorrido muito tempo”? Tem de ser casuisticamente determinado pelo juiz. “Boa
conduta” & n&o praticar crimes. A ilicitude e a culpa sdo aferidas no momento da
pratica do facto, aqui temos de atender ao que ocorreu depois do crime, o que
justifica séo as necessidades de prevencao.

As vezes, encontramos uma linha de fronteira nem sempre féacil de
distincdo entre a atenuacdo especial da pena e de tipos justificadores ou de
causas de exclusdo da culpa. O art. 72° nestes casos € para aplicar quando nédo
estdo preenchidos os requisitos dos tipos justificadores ou de uma causa de
exclusado da culpa, porgue nesses casos nem sequer ha crime.

O art. 72°, n°3 é ainda uma concretizacdo do principio da proibicdo da
dupla valoracgéo do art. 71°, n°1, porque nos diz que numa determinada situacao
podemos ter o preenchimento do que mais do que uma alinea do art. 72°, n°2 e,
por isso, quando isso aconteca, quando haja uma concorréncia de factos que se
apliquem a uma determinada situacdo juridica, ndo podemos aplicar varias
vezes esta atenuacédo especial, s6 a devemos aplicar uma vez. Isto tem que ver
com o que também esta dito no art. 72°, n°1, isto esta previsto na parte geral,
mas ha uma serie de normas na parte especial em que o legislador manda
atenuar especialmente a pena a proposito de concretos tipos legais de crime —
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ex: art. 368°A, n°7%°, temos um caso de um tipo legal de crime em que se prevé
uma atenuacéo especial da pena e que nao tem que ver com o art. 72°, que é
para as circunstancias que ndo contam da parte especial do CP. O que o art.
72°,n°3 diz € que ndo se pode cumular esta atenua¢cdo com outras previstas na
parte especial ou em legislacdo extravagante. O art. 72°, n°2 apenas nos da
alguns exemplos de casos de atenuacéo especial da pena, o que nao quer dizer
que ndo possam haver outros casos que se subsumam ao mesmo.

Existem 2 grandes tipos de atenuacdo especial da pena, a chamada
facultativa e a obrigatéria. Sempre que o legislador utiliza a expressao “a pena é
especialmente atenuada”, essa atenuagao é obrigatdria, o juiz ndo tem que fazer
nenhum juizo de avaliacdo do caso concreto, € o caso do art. 368°A, n°7 e do
364°. Nao h& qualquer espaco para o juiz dizer que ndo aplica a atenuacéo
especial da pena. Mas também ha casos de atenuacao especial facultativa, € o
caso do art. 368°A, n° 8 e 9 (“a pena pode ser especialmente atenuada”). Nestes
casos, o0 juiz tem a liberdade de atenuar ou nédo, consoante aquilo que ache
adequado ao caso concreto.

Como é que se faz a atenuacao especial da pena? A resposta consta do
art. 73° CP. Na versao originaria do Cddigo de 1982, a lei referia-se apenas a
atenuacao especial da pena de prisdo, ndo havia atenuacdo de pena de multa,
coisa que em 1995 foi corrigido (e bem). O art. 73°, n°2 n&o constava da redacéo
originaria do Cadigo, foi também introduzido em 1995, sendo este um preceito
gue nos parece evidente, mas que durante algum tempo deixou a jurisprudéncia
dividida. Perguntava-se se a pena que resultava da atenuacao podia ou nao ser
acompanhada de uma pena de substituicdo, havia tribunais que entendiam que
nao, pois a pena ja estava atenuada e outros que, pelo contrario, entendiam que
nao havia nada que impedisse a sua aplicagéo, foi esta ultima a teoria plasmada
no CP. De uma forma incorreta, o legislador refere “nos termos gerais”, o que
nao faz sentido. O juiz pode atenuar especialmente a pena, porgue a culpa, a
ilicitude ou a prevencdo surgem diminuidas e pode ainda aplicar uma pena
suspensa.

DISPENSA DE PENA:

A dispensa de pena € uma forma de determinacao especial da pena e tem
uma consagracao legislativa no art. 74° CP. Ela é dogmaticamente importante,
porque a conce¢do que hoje temos do principio da culpa é uma concecao
unilateral ou univoca, significa isto que ndo pode haver culpa sem pena, mas
pode haver culpa sem pena. “A culpa é pressuposto e limite da ena, mas nao
seu fundamento.” Nestas hipdteses, o agente pratica um crime em que ha um

39 O crime de branqueamento € um crime dual: s6 h& branqueamento quando ha um delito
antecedente (predicate offence), o agente provou desta forma que a culpa dele se procurou
diminuir, mas que sobretudo se diminuiram as necessidades de prevencao.
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comportamento humano que é tipico, ilicito, culposo e punivel.*° A dispensa de
pena contende com a ideia da ndo necessidade de pena. O facto de o legislador
ter querido autonomizar o art. 74° € um bom argumento para os que defendem
que a punibilidade é uma categoria autbnoma.

A dispensa de pena € uma construcdo alema, o paragrafo 60 do CP
alemao é manifestacdo de um principio unilateral da culpa. Pode haver um caso
em que o agente pratica um crime, mas em que no fim o tribunal considera que
nao se justifica a aplicacdo de uma pena por exclusivas razoes de prevencao
geral e especial. Tal como a atenuacéo especial da pena, a dispensa de pena
pode estar prevista na parte geral do CP (art. 74°), mas também ha uma serie
de casos previstos na parte especial.

Estamos a falar de criminalidade bagatelar, crimes pouco graves, o 74°
diz que so6 pode haver lugar a dispensa de pena relativamente a crimes puniveis
com pena de prisdo ndo superior a 6 meses ou com pena multa ndo superior a
120 dias. Sao crimes com potencial ofensivo reduzido. S6 ha dispensa de pena
guando ha decisdo condenatdria que € inscrita no registo criminal. Se alguém for
condenado em pena, dispensada que seja essa pena, nunca entra para efeitos
de reincidéncia, mas também nunca poderia entrar, porque estamos a falar de
crimes puniveis ndo superiores a 6 meses e apenas temos em conta aqueles
que sao puniveis com pena superior a 6 meses para a aplicacéo da reincidéncia.
N&o é so este requisito formal da moldura penal abstrata, mas tem também de
se preencher cumulativamente as alineas do art. 74°, n°1.

A dispensa de pena é um instituto de aplicacdo rara, porque 0s crimes a
gue se pode aplicar sdo poucos e as exigéncias sdo acrescidas. Na al. b, ao
contrario do que acontece no art. 72°, n°2, al. e*! (em que basta que o agente se
esforce por reparar as consequéncias do crime, podendo nunca o conseguir),
agui o dano tem de ser efetivamente reparado e ha crimes em que isso néo &
possivel pela sua natureza. A dispensa de pena do art. 74° tem requisitos muito
exigentes.

Nos termos do art. 74°, n°2, se a reparacdo do dano ainda n&o ocorreu,
mas se € expectavel que ocorra dentro de um prazo maximo de 1 ano, a lei prevé
um adiamento da sentenca. O juiz vai fixar data para dalia um ano ler a sentenca,
recaindo um 6nus sobre o arguido de vir provar que durante um ano conseguiu
reparar o dano. O processo vai ficar em suspenso durante o prazo maximo de
um ano, porque ha boas razoes para crer que o dano sera reparado. A lei quer
ao maximo que os danos sejam efetivamente reparados.

A dispensa de pena pode ser obrigatdria ou facultativa. No art. 186°, n°1
CP (“o tribunal dispensa de pena”), a dispensa de pena pode ultrapassar a
moldura penal do art. 74°, porque se o art. 180° prevé uma puni¢do com prisao

40 “Trata-se de um caso especial de determinacdo da pena, em que a sentenca que decreta a dispensa
da pena é uma sentenga condenatéria (art. 3752, n23 e 5212 CPP).”
41 Fazer remiss3o com #.
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até 6 meses, estes podem ser agravados, nos termos do art. 183°. Mesmo no
caso de difamacdo com publicidade em que a moldura penal abstrata ultrapassa
0s 6 meses, nao ha necessidade de prevencao geral e especial. O regime do art.
74° é uma dispensa de pena geral, mas ha dispensas de pena na parte especial
ou em legislacdo extravagante que se podem aplicar a molduras penais
abstratas superiores a 6 meses de pena de prisdo ou 120 dias de pena de multa.
Trata-se de uma dispensa de pena obrigatoria, um poder-dever que impende
sobre o juiz, ndo é uma mera faculdade. O art. 278°B, n°2 (neocriminalizacdo em
2010) é também uma dispensa de pena obrigatoria. O art. 278°B, n°1 prevé uma
dispensa de pena facultativa, bem como o art. 143° n°3. Na dispensa de pena
obrigatoria, verificados os seus requisitos, o juiz ndo tem qualquer liberdade e
tem de aplica-la, na dispensa de pena facultativa o juiz tem liberdade para decidir
Se no caso concreto isso acontece ou nao.

Nos termos do art. art. 74°, n°3, quando uma outra norma admitir, com
caracter facultativo, a dispensa de pena, esta sO tem lugar se no caso se
verificarem os requisitos contidos nas alineas do n.° 1. “Outra norma” tera de ser
da parte especial ou de legislacdo extravagante, quando estamos perante uma
dispensa de pena facultativa. Se estivermos perante uma situagao do art. 143°,
n°3, que é uma dispensa facultativa de pena, ndo podemos limitar-nos a aplicar
este artigo, temos sempre de aplicar os requisitos do art. 74°, n°1. Quando ha
uma dispensa de pena facultativa na parte especial ou em legislacao
extravagante ndo basta que hajam os requisitos da norma, tem de ser conjugado
com o art. 74°, n°1.

Bibliografia: Antunes, Maria Jodo, op. cit.,, pp. 63-68. Dias, Jorge de
Figueiredo, op. cit., pp. 297-324

INSTITUTOS DE NATUREZA ESPECIAL

Liberdade condicional:

“O instituo da liberdade condicional surge como uma providencia que,
procurando responder ao aumento significativo da reincidéncia observado no
segundo quartel do séc. XIX, visava essencialmente promover a ressocializacao
de delinquentes condenados a penas de prisdo de media ou de longa duracéo
através de da sua libertacdo antecipada e, deste modo, de uma sua gradual
preparacao para o reingresso na vida livre. O agente, uma vez cumprida parte
da pena de prisdo a que foi condenado, vé cair sobre ele um juizo de prognose
favoravel sobre o seu comportamento futuro em liberdade, eventualmente
condicionado pelo cumprimento de determinadas condi¢cbes que lhe séo
aplicadas. Foi, desta forma, uma finalidade especifica de prevencédo especial
positiva ou de socializagcdo que conformou a intencao politico-criminal basica da
liberdade condicional desde o seu surgimento.”
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A liberdade condicional remonta ao ultimo quartel do sec. XIX, em
consequéncia de se ter assistido um pouco por toda a Europa a um aumento da
reincidéncia e os legisladores tentarem atuar contra este aumento. Bonneville de
Marsangy foi o juiz da mais alta instadncia em Franca que introduziu no espago
europeu a liberdade condicional em 1846. Este juiz procurou encontrar um
instituo juridico que pudesse combater 0 aumento da reincidéncia e para isso foi
se inspirar no instituto francés da liberté préparatoire/provisoire, mas nao ficou
s6 por estudar o Direito Penal francés, foi também buscar influencia a uma figura
que ja existia no DP mediavel chamado tickets of leave e da conjugacéo destes
2 institutos nasce a liberdade condicional. Nos finais de 1800 nasce em Franca
a liberdade condicional, o primeiro pais da Europa que cria uma lei da liberdade
condicional.

O objetivo da liberdade condicional nasce imbuida no espirito de combate
a reincidéncia. Provavelmente a dificuldade que existia devia-se ao facto de as
pessoas, principalmente os condenados que cumprem penas de priséo longas,
sairem automaticamente das prisdes mal terminasse as suas penas. Para evitar
a reincidéncia procurou-se entédo, antes do fim da pena, reservar um periodo de
tempo em que o individuo é libertado mais cedo e vai ser acompanhado nessa
liberdade antecipada, dai a ideia de liberdade preparatéria para a liberdade
plena. A liberdade condicional € uma antecamara para a liberdade plena, é um
periodo de tempo em que o condenado € libertado antes de terminar de cumprir
a sua pena e vai ser acompanhado por técnicos ou vai ter uma regra de
injuncdes, deveres, regras de conduta que Ihe vao permitir fazer uma transicéo
mais suave para a liberdade plena. Esta ideia foi aceite pelos Estados e Portugal
também foi dos primeiros paises, em 1893, a ter a primeira lei de liberdade
condicional. Mostrou-se que esta aplicacdo da liberdade condicional tinha
virtualidades, era mais um instrumento de luta contra a reincidéncia.

O regime concreto da liberdade condicional vai variando de pais para pais.
Somos dos paises da Europa que tem um sistema de liberdade condicional mais
suave, porque temos uma liberdade condicional obrigatéria, até um ponto em
que o juiz é obrigado a libertar o condenado. Os ultimos anos tém sempre de ser
cumpridos em liberdade condicional. Alguém que é condenado a uma pena
superior a 6 anos, ao fim do cumprimento dos 5/6 € colocada em liberdade
condicional (art. 61°, n°4). Esta liberdade condicional é impropriamente chamada
obrigatéria, porque ha um algo que pode impedir a aplicacdo da liberdade
condicional do art. 61°, n°4, que é a vontade do condenado - ndo pode haver
liberdade condicional se o condenado nédo quiser, isto €, sem o seu
consentimento (art. 61°, n°1). A pena para além de ser uma pretenséo do Estado,
€ também um direito do condenado, aqui esta uma manifestacédo desse direito,
o direito de ndo querer beneficiar da liberdade condicional, porque pode
considerar que os fins da pena se cumprem melhor no estabelecimento prisional
do que fora.
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O nosso regime de liberdade condicional foi variando ao longo do tempo
e hoje estabilizou num conjunto de requisitos: ndo ha possibilidade de liberdade
condicional em penas que sejam inferiores ou iguais a 6 meses, a partir de 6
meses é possivel, menos do que 6 meses nunca é possivel a liberdade
condicional. As penas que se apliquem com duracédo inferior a 6 meses séo
penas que sao absolutamente essenciais para a comunidade, porgue 0 NOSSO
pais luta 0 mais possivel contra as penas curtas de prisdo, porque as grandes
vantagens da pena nao se sentem e, a partida, o condenado vai ficar pior, a ndo
ser que tenhamos uma concec¢ao que ¢é tipica dos paises do norte da Europa,
que defende a aplicacdo de penas curtas de prisdo. O nosso ordenamento
juridico defende que as penas curtas de prisdo, em si, sdo um mal, dai termos
penas de substituicdo, mas ha paises do norte da Europa que defendem a
politica dos 3 Ss: short, sharp and shock, esta € uma concecdo que nao
defendemos em Portugal e que € uma concecdo da Escandinavia,
principalmente para a criminalidade de colarinho branco. Em Portugal, o
legislador s6 permite a pena curta de prisdo em Ultima instancia.

Quando é que libertamos alguém condicionalmente? N&o é o juiz de
condenacéo que aplica a pena de prisdo, séo os tribunais de execucao da pena.

1. Tem de haver consentimento do condenado (art. 61°, n°1);

2. Cumprimento minimo de 6 meses de pena de priséo;

3. Cumprida que esteja metade da pena e no minimo 6 meses (art. 61°, n°2);

4. N&o se oponham a libertacao razdes de prevencao geral;

5. N&o se oponham a libertacéo razées de prevencao especial (art. 61°, n°2,
al. a) — prognose de exacerlacéo, ou seja, possibilidade de o juiz concluir
gue em func¢éo do percurso que o condenado teve no EP é de prever que
este agente em liberdade condicional vai cumprir as injuncdes e regras de
conduta que Ihe vao ser impostas.

=>» S0 quando tudo isto se verifica é que o condenado pode sair em liberdade
condicional, cumprida que esteja metade da pena.

05.04.18

A liberdade condicional € uma forma de adaptacéo a liberdade plena. Para
além de ser um instituto de natureza especial, € um incidente de execucdo da
pena de prisdo, enquanto incidente que €, é uma questdo que se levanta no
ambito de um processo em curso ou entdo de um processo a empreender
(preliminar, antes mesmo de a acdo vir a ser julgada) — ex: incidente de
liquidacdo de sentenca (ndo se sabe o0 quantum da indemnizacao, o tribunal
condena o arguido em montante a determinar em liquidacao de sentenga). Este
incidente € um conjunto de atos processuais encadeados, € um incidente porque
surge no decurso do cumprimento de uma pena de prisdo ja transitada em
julgada. E um incidente de execucao, porque a partir do momento que a deciséo
transita em julgado, ja estamos na fase executiva, fase em que ha o cumprimento
efetivo da pena. Ndo héa liberdade condicional em sede de multa. A prisdo
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subsidiaria (art. 49°, n°1) ndo se aplica a liberdade condicional, € um instituto
privativo da pena de priséo.

O nosso sistema de liberdade condicional consagra uma série de
requisitos para que possa aplicar-se a liberdade condicional. A competéncia para
a sua aplicacdo é dos Tribunais de Execucéo de Penas (TEP - Porto, Coimbra e
Lisboa — as que sejam julgadas nas RA sao em Lisboa — “art. 470°,n°1 e 477°,
n°1l CPP, art. 138°, n%4, al. c do CE e 114° n°3 da LOSJ + art. 173° e seg. CE").
A liberdade condicional, nos termos do art. 61°, n°1, s6 pode ser aplicada com o
consentimento do condenado, jA& que o condenado pode entender que o
processo de ressocializacdo se consegue de uma melhor forma, estando ele a
cumprir a totalidade da pena de prisdo. A pena, para efeitos de filosofia do
sistema, é também um direito do condenado. Exige-se este consentimento por
razoes até pragmaticas, se o condenado estivesse mais interessado em nao
estar em liberdade condicional, esta n&o faria sentido.

7z

Uma outra questdo é: pode acontecer que na altura da prolacdo da
decisdo condenatéria o condenado ja esteja em condigcbes de beneficiar da
liberdade condicional ou que com a decisdo condenatdria 0 condenado ja nao
tenha mais nenhuma pena a cumprir — ex: condenado a 3 meses de prisdo, mas
esteve 10 meses em prisao preventiva, o condenado ja ndo vai ter mais nenhuma
pena a cumprir, nos termos do art. 80°, n°2. // Alguém é condenado a 2 anos de
prisdo e ja tinha estado em prisdo preventiva 1 ano, sabemos ja que o juiz no
momento de prolacdo da deciséo vai ter de proceder ao desconto e o que lhe
faltara cumprir € um ano, neste caso, ja esta o condenado em situacéo de poder,
eventualmente, beneficiar da liberdade condicional, porque metade de um ano
sdo 6 meses e 0 agente ja esteve em medida coativa de prisdo preventiva mais
do que 6 meses, logo, os requisitos do art. 61°, n°2 podem ja estar formalmente
cumpridos no momento da prolacdo da decisdo. Quem é que numa situacdo
como estas tem competéncia: o tribunal do julgamento ou o de TEP? Tudo indica
que seja o TEP, porque nos termos do Cddigo da execucédo de penas e medidas
privativas da liberdade € uma competéncia exclusiva.

Pode haver ligacéo entre a liberdade condicional e o instituto do desconto
— ex: alguém é condenado a 10 anos de prisdo e esteve 2 anos em prisao
preventiva, o juiz vai ter que proceder ao desconto, nos termos do art. 80°, n°1,
mas como é que o vai fazer para efeitos de liberdade condicional? Aquilo que
nos surgiria como mais imediato era que o agente iria cumprir 8 anos de prisao
- mas quando € que pode sair em liberdade condicional? Se contabilizarmos o
periodo tendo em conta o desconto, o primeiro momento em que se pode colocar
a questédo é ao fim de 4 anos - o TEP um més antes de chegar a metade da pena
comeca a organizar o processo. Se for este o sistema, 0 agente esteve privado
de liberdade durante 6 anos e isso ndo é metade da pena a que o agente foi
efetivamente condenado, serd mais. O instituto do desconto ndo se pode fazer
desta forma, porque isso levaria a que o0 agente cumprisse sempre mais tempo
de pena de prisdo. A sentencga condenatoria é de 10 anos, o tempo é descontado
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e tera de cumprir 8 anos, mas, para efeitos de liberdade condicional, o TEP vai
ter de trabalhar com a condenacéo inicial e é a partir dela que vai determinar a
metade da pena, os 2/3 e os 5/6. A ligacdo do desconto com a liberdade
condicional opera-se sempre tendo em conta a efetiva condenacdo do agente,
porque se nado for assim, se fizermos operar a liberdade condicional apds o
desconto, o0 agente sera sempre prejudicado, tera de cumprir uma pena de prisdo
gue néo corresponde a metade da pena de prisdo efetiva a que foi condenado.

Outra questdo levanta-se ainda relativamente as medidas de graga. Ha
pressupostos negativos da punicao, isto €, institutos juridicos que a ocorreram
impedem a aplicacdo de qualquer sancao criminal — ex: morte, prescricao do
procedimento criminal, prescricdo da pena ou da medida de seguranca, queixa,
etc. As medidas de graca sdo: amnistia, indulto e o perdado genérico. Ex: o
agente foi condenado a 2 anos de prisdo e, entretanto, ha uma lei que determina
um perdao genérico, o que levaria a que so tivesse de cumprir 6 meses de prisao,
ja que houve um perdédo de 1 ano e 6 meses — este condenado pode ou nao
beneficiar de liberdade condicional? Em relacdo aos 6 meses sera que o agente
pode beneficiar da liberdade condicional a metade da pena?

Temos jurisprudéncia divergente, ha certos acorddos que defendem que
0 que releva é a pena a que o agente foi condenado, por isso, admitem a
concessao, porque a partir do momento em que o legislador perdoa, tudo se
passa como se o condenado tivesse cumprido a pena, por isso néo falta o
requisito minimo dos 6 meses. H4 uma outra corrente, que o prof. considera
preferivel, que defende o contrario: o Estado dispensa o exercicio do seu poder
punitivo ao conceder o perdao genérico e o periodo minimo de cumprimento de
pena de 6 meses tem um sentido, permitir que o préprio sistema prisional veja
como é que o condenado evoluiu na sua personalidade para poder fazer a
prognose de exarcelacdo, o juizo favoravel do ponto de vista da prevencao
especial - como é que é possivel fazé-lo se o individuo néo recorreu um unico
dia ao estabelecimento prisional? Nao significa que haja uma parificacdo entre o
tempo do perdéo genérico e o tempo de cumprimento efetivo de pena de prisao,
por isso, aqui estaria vedada a aplicacdo da liberdade condicional. O prof
considera este entendimento mais correto, até de acordo com um elemento
teleoldgico, pois se a liberdade condicional se trata de uma antecamara da
liberdade, se o condenado ndo esteve dia nenhum privado da liberdade, qual
sera o objetivo da liberdade condicional nesse caso?

No art. 61°, n°2. al. a temos, desde 1995, uma redacdo da lei que é
bastante diferente da versdo originaria, em 1982 a lei falava no “bom
comportamento prisional”, conceito moralista que dava uma grande margem de
liberdade ao juiz do TEP. A liberdade condicional exige um parecer técnico do
EP, em que tem assento o diretor do EP ou em quem ele delegue, o chefe dos
guardas prisionais ou em quem delegue e o técnico de reinsercdo social que esta
a acompanhar o recluso, no sentido de dizer se na sua perspetiva o requisito da
prevencdo especial estd ou ndo verificado. Mas ha crimes que, pela sua
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gravidade intrinseca, muito dificilmente podem levar a liberdade condicional ao
fim do cumprimento de metade da pena (ex: homicidio, abuso de menores),
mesmo que o0 parecer seja favoravel, porque ai o juiz tem sempre 0 outro
requisito da prevencdao geral e, nesses casos, a sociedade nao se sentiria segura
e essa decisdo repugnaria a comunidade. O condenado volta a ser “julgado”, se
€ um condenado que j& tem uma longa carreira criminal, no requisito de
prevencdo especial isso sera considerado, é a lei que manda atender a vida
anterior do condenado. A al. b prevé o critério da prevencdo geral, ainda
pudemos encontrar um resquicio, o ordenamento juridico ndo esta devidamente
protegido se se admitir uma liberdade condicional a metade da pena.

Ha um outro momento obrigatério da liberdade condicional, estando
cumpridos 2/3 da pena (art. 61°, n°3). E natural que os requisitos sejam cada vez
menos exigentes, porque aquele agente jA esteve mais tempo privado de
liberdade. Na liberdade condicional a 2/3 jA& ndo se exige 0 requisito da
prevencao geral, mas exigem-se todos 0s outros. Ja se parte do principio que,
uma vez que ja estdo cumpridos 2/3 da pena, a questao da prevencao geral ja
esta ultrapassada, pro isso, € mais facil a concesséao da liberdade condicional.

Temos um outro momento de liberdade condicional, o da libertacdo a 5/6
da pena. Trata-se um momento meramente eventual, no sentido em que s6 se
aplica a situacBes em que a medida concreta da pena seja superior a 6 anos, as
penas de prisdo até 6 anos (inclusive) ndo se aplica. A partir de 6 anos e 1 dia
ja teréa de sair em liberdade condicional cumpridos que estejam 5/6 da pena (art.
61°, n°4). A lei apenas exige o consentimento do condenado, pois tudo o resto
ja estéa subentendido. O Unico requisito que pode obviar a sua aplicacdo é néo
querer o condenado ser colocado em liberdade condicional.*?

Quanto tempo € que dura a liberdade condicional? A regra é que dura o
tempo que faltar cumprir da pena de prisdo, no entanto, em alguns casos, a lei
coloca um limite de 5 anos. Ninguém esta mais do que 5 anos em liberdade
condicional, o remanescente da pena a lei diz que se considera extinto (art. 61°,
n°5). “5 anos corresponde ao tempo considerado suficiente para se poder afirmar
que o condenado conduzira a sua vida de modo socialmente responsavel, sem
cometer crimes.”

A liberdade é condicional, porgue o seu regime implica que o condenado
tenha uma serie de limitacdes a direitos, alguns deles direitos fundamentais,
durante o periodo da liberdade condicional (art. 64°). O art. 64° é decalcado do
regime de uma pena de substituicdo, que € a pena suspensa. A pena suspensa,
nas suas varias modalidades (art. 50° e seg. — suspensao simples, suspensao

42 Maria Jodo Antunes refere que “por contraposicdo ao disposto nos n°2 e 3 do art. 61°, a
liberdade condicional aos 5/6 é denominada liberdade condicional obrigatéria, o que encontra
justificagdo na circunstancia de ndo depender da verificagdo de qualquer pressuposto material
de concessdo. A denominagdo nao contende, porém, com o pressuposto do consentimento do
condenado.”
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com deveres, suspensdo com regras de conduta, suspensdo com regime de
prova), vai nos dizer quais sao as concretas injuncdes que o tribunal pode impor
ao libertado condicionalmente, dai que o art. 64° remeta para as injuncdes da
pena suspensa.

06.04.18

Para que haja conhecimento superveniente do concurso € necessario que
os crimes ocultos tenham sido praticados antes da data da condenacéo e tenham
também transitado em julgado, se tiverem sido praticados a partir da condenacao
(antes ou depois do transito em julgado) ja ndo ha conhecimento superveniente
do concurso. Se os crimes foram praticados ja depois da condenacéo, entdo ndo
h& lugar a aplicacdo do art. 78°, mas h& lugar a aplicacao sucessiva de penas,
Ou seja, 0 agente vai cumprir as 2 penas cumulativamente. Isto tem também
efeitos ao nivel da liberdade condicional, afinal, como € que esta opera numa
situacdo de cumprimento sucessivo de penas? O art. 63° prevé um sistema
de somas. O agente estd ligado a um processo, cumpre pena a ordem de
determinado processo e vai cumprir a pena que tiver transitado em julgado
primeiramente. Ao fim de metade da soma das 2 penas estara em condi¢des de
beneficiar da liberdade condicional, estando o TEP em condicbes de se
pronunciar quanto a LC em ambos os processos. Quando ha cumprimento
sucessivo de penas utiliza-se o sistema de somas, o condenado comeca a
cumprir a pena a ordem do processo que tiver transitado em julgado primeiro,
guando chegar a metade do cumprimento desliga-se e cumpre a pena do outro
processo e, ao fim de metade da pena deste segundo processo, o TEP estd em
condi¢cdes de se pronunciar sobre a LC. Basicamente, somam-se as penas e
divide-se por metade.

Os 3 momentos de apreciagéo de liberdade condicional aplicam-se aqui
também. Sempre que da soma das 2 penas cheguemos a uma medida concreta
superior a 6 anos, também o agente beneficia do regime da liberdade condicional
a 5/6. Quando ndo opera o conhecimento superveniente do concurso, ha uma
situacdo de cumprimento sucessivo de penas, a este cumprimento também se
aplica o regime da LC, nos termos do art. 63°, seguindo-se um sistema da soma.
Se o TEP se pronunciasse por cada um dos processos, ndo faria sentido em
termos de ressocializacdo, o tempo de adaptacdo a liberdade perder-se-ia,
porque o0 condenado voltaria ao EP. Quando ndo ha conhecimento
superveniente de concurso, pode haver cumprimento sucessivo de penas. Pode
0 agente cumprir mais do que 25 anos de prisdo, mas isso néo viola os limites
maximos da pena de prisdo, porque vai cumprir a ordem de processos diferentes
em cumprimento sucessivo de penas. Assim, é possivel que tenhamos pessoas
gue cumpram mais do que 25 anos de prisdo, desde que a ordem de processos
diferentes, em que nao foi possivel elaborar o conhecimento superveniente do
concurso, mas o0 cumprimento sucessivo de penas.

O art. 62° surgiu em 2007 e suscitou alguma polémica quando foi
introduzida, surgindo em virtude da sugestao de quem era, na altura, o Provedor

72
Alexandra Caetano Domingues
2017/2018



Faculdade de Direito da Universidade do Porto
Direito Penal Il|

de Justica, bem como por recomendacdes do Conselho da Europa. Esta
disposicdo prevé o regime de antecipacdo da liberdade condicional.*® Este
regime determina que um ano antes do momento normal da LC o condenado
possa pedir ao TEC que esse ano que lhe falta cumprir para chegar a metade da
pena nao seja cumprido no EP, mas no seu domicilio ou outro lugar que escolha,
mediante obrigacdo de permanéncia em habitacdo com vigilancia eletronica.
Para que o tribunal conceda a antecipacdo a LC tem de se verificar 0s mesmos
requisitos que se aplicariam a LC a metade da pena: consentimento, metade da
pena e juizo de prognose favoravel em termos de prevencado geral e especial.
Se o tribunal concede a antecipacéo da liberdade condicional, o agente fica em
OPH com vigilancia eletrénica e, ao fim do ano, o tribunal de execucéo das penas
vai ter de se voltar a pronunciar sobre a LC.

Normalmente, se o TEP concede a antecipacdo a LC, com base nos
requisitos do art. 61°, n°2, normalmente, a LC também é concedida, porque 0s
requisitos sdo exatamente os mesmos. Ainda assim, o condenado vai ser
acompanhado pelos técnicos da Direcdo-Geral de Reinsercdo e Servicos
Prisionais (DGRSP) e, se o relatorio for favoravel, a LC é concedida, mas se as
coisas nao correrem bem (ex: corta a pulseira), € revogada a antecipa¢édo da LC
e 0 agente volta para o EP, porém ha outros incumprimentos menos graves (ex:
vai passear e estava em OPC), que nao determinam a revogacao da antecipacao
da LC, mas que depois vao ser valorados no momento da concessao da LC.

Os tribunais aceitaram mal esta alteracao legislativa, discordam dela,
porque, este instituto, que aparece com uma capa de ressocializagédo do agente,
tem por detrds uma questdo econdmica, ja que durante esse ano o Estado nao
tem de providenciar pelas despesas do condenado - o custo é cerca de 1/3
menor. Esta medida foi encarada como mais economicista do que voltada para
a ressocializagdo. Os seus numeros sdo muito reduzidos, porque os juizes
entendem que 0s requisitos ndo estao preenchidos. Para além do mais, quando
o instituto foi criado, ele levantou uma duvida na jurisprudéncia: aplica-se aos 3
momentos da LC ou, pelo contrario, sé se aplica ao momento da liberdade
condicional a 2/3 ou a 5/6? Houve varios TR que disseram que nunca se pode
aplicar em relacdo a metade da pena, porque ainda se esta numa fase incipiente
do cumprimento da pena, logo, ainda ndo houve tempo para os EP saberem se
o cumprimento do agente no EP é favoravel ou ndo. Isto levou a que o STJ
tivesse de se pronunciar em sede de Uniformizagéo da Jurisprudéncia no sentido
de que a lei ndo estabelece qualquer distin¢cdo, por isso, ndo é verdade que a
antecipacao da LC s6 se possa aplicar 1 ano antes do cumprimento de 2/3 ou

43 Se a liberdade condicional ja é uma antecipacao a liberdade plena, a antecipacéo da liberdade
condicional € uma antecipagédo a antecipacao da liberdade plena, uma antecamara da liberdade
condicional, € uma adaptacao dupla/ao quadrado da liberdade plena.
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5/6 da pena — Acordao Uniformizador de Jurisprudéncia do STJ de 14/2009, 20
de novembro.**

Seréd que hé liberdade condicional em relacdo a prisdo subsidiaria? O
problema soé se levanta se a prisédo subsidiaria tiver duracao superior a 6 meses,
logo, teremos de estar a falar de uma pena de multa elevada para que reduzida
a 2/3 dé lugar a uma pena de prisdo superior a 6 meses. A resposta € negativa,
ndo ha LC em relacdo a prisdo subsidiaria, embora a lei ndo tome posicao
definida sobre a matéria e, embora Figueiredo Dias defenda o contrario. Este
defende que a LC pode existir quanto a prisdo subsidiaria, porque considera que
a prisdo como pena principal e a prisdo subsidiaria, na pratica, traduzem-se na
mesma coisa, em privacao do ius ambulandi, portanto, se as finalidades da LC
sdo a antecipacdo a liberdade plena, essa teleologia existe quer estejamos a
falar da prisdo como sancdo principal, seja como prisdo subsidiaria ou
sucedanea - onde a racionalidade é a mesma, a solucao também deve ser a
mesma. Esta posicdo é contrariada por Maria Jodo Antunes e parece bem pelo
prof, desde logo, pela diferente natureza dogmatica desta prisdo subsidiaria. A
prisdo subsidiaria € uma sancédo penal de constrangimento (ideia de que o
condenado em pena de multa tem uma espada em cima da cabecga), por isso,
ela ndo é uma verdadeira pena de prisdo, a pena principal € a pena de multa,
trata-se de uma sancdo de Ultima ratio. A pena de prisdo é tao politico-
criminalmente indesejavel, como necessaria. Entdo, a finalidade ndo é a mesma,
sao figuras dogmaticas diferentes, logo, ndo deve o agente beneficiar da LC. O
prof acrescenta ainda que a impossibilidade de se aplicar a LC a prisao
subsidiaria € uma forma de reforcar a san¢ao penal de constrangimento, porque,
desde modo, 0 agente ndo sO sabe que se nédo liquidar a pena de multa vai para
a prisdo, como também néo beneficia da LC (e bem), porque, na base, a pena
ndo € uma pena de prisdo e a LC ndo esta pensada para a pena de multa. Ha
um reforgo contrafactico desta ideia.

Quanto a liberdade condicional a 5/6 € uma liberdade em que o juiz tem
um papel de mero tabelido, de mero notéario, de ver se o condenado cumpriu 0s
5/6 e se ele consente. Durante algum tempo houve duvidas na jurisprudéncia
quanto a saber o seguinte: o Cédigo de Execucdo de Penas e de Medidas
Privativas da Liberdade prevé a possibilidade de saidas, hoje chamadas de
saidas jurisdicionais e administrativas. O Acoérddo Uniformizador de
Jurisprudéncia do STJ 3/2006, de 9 de janeiro, diz respeito a questdo da LC
concedida a 5/6 e a duvida que existia estava relacionada com o facto de que na
concessao das saidas jurisdicionais e administrativas o condenado nem sempre
se apresenta no EP a dia e horas, havendo um incumprimento da saida que lhe
foi concedida. A davida que surgiu foi a de saber como é que se entra em linha
de conta com os periodos de auséncia ndo autorizados? Ex: no total de

44 «O periodo de adaptacéao a liberdade condicional previsto no artigo 62° do Cédigo Penal, pode
ser concedido, verificados os restantes pressupostos, a partir de um ano antes de o condenado
perfazer metade, dois tercos ou cinco sextos da pena, com o limite de cumprimento efectivo de
um minimo de 6 meses de prisdo».
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cumprimento da pena o condenado teve varias saidas administrativas e judiciais
e, no computo global das varias, teve 3 dias de auséncia ilegitima, a davida dos
tribunais era a de saber se esse tempo era para ser descontado ou néo, os 5/6
atingiam-se ao fim da pena ou se se tinha de ter também em conta aqueles dias
em que aquele teve ilegitimamente ausente. O STJ decidiu que esse tempo néo
€ para se descontar, o que interessa é a pena a que foi condenado, mesmo que
agente tenha tido momentos de auséncia ilegitima, ndo entram no computo dos
5/6* — o prof. ndo concorda e destaca o voto de vencido de Simas Santos.

O regime de LC implica que o condenado fique sujeito a um conjunto de
injuncdes, decalcadas da pena suspensa, dai a remisséo do art. 64° para o art.
52°. Esta estruturado em regras de conduta de carater positivo (52°, n°1) e de
carater negativo (art. 52° n°2). Estas regras de conduta visam a reintegracéo
social do agente. As regras que sao indicadas sdo meramente exemplificativas,
o TEP pode estabelecer outras regras que considere adequadas para aquele
caso concreto. H4 ainda a remisséo para o art. 53°, n°1 e 2, o tribunal pode fixar
a cumulacdo do plano com regras de conduta do art. 52°. Ha ainda remissao
para o art. 54°, dizendo este respeito ao plano de reinsercdo social e ao tipo de
obrigacdes podem ser ai incluidas.

Ha também uma remisséo para as al. a a ¢ do art. 55°, estando este artigo
pensado para as situacfes em que ha incumprimento por parte do agente das
obrigacdes que Ihe sdo impostas e 0 mesmo pode acontecer durante o periodo
da LC. Nos termos do art. 55°, aplicado por via do art. 64°, n°1, o legislador
pretende que a revogacéao da liberdade condicional seja uma sanc¢ao de ultima
ratio e, por isso, prevé outras medidas para o evitar. Se a violagdo nao tiver sido
grave e reiterada, a lei estabelece a possibilidade de se aplicarem as sancfes
gque estdo previstas no art. 55°, al. a a ¢: pode o tribunal limitar-se a fazer uma
solene adverténcia, exigir garantias de cumprimento das obrigagdes (ex: X euros
a titulo de caucédo) ou impor novos deveres ou novas regras de conduta no plano
de readaptacdo. O TEP, quando liberta condicionalmente o agente, estabelece
qual é o regime préprio que o agente vai ter de cumprir e pode acrescentar mais
deveres e regras de conduta, tornando o regime mais penoso para o libertado
condicional. S&o estas formas que o TEP tem para evitar a revogacdo da
liberdade condicional.

A revogacao da LC resulta da remissao do art. 64° para o art. 56°. Quando
o agente infringe de forma grosseira e repetida os deveres que lhe foram
impostos ou quando comete outro crime, em funcao da gravidade desse crime,
ha a necessidade de se revogar a LC. Nao é pelo simples facto de se cometer
um crime que imediatamente ha a revogacao da LC, tudo depende da gravidade

45 «Nos termos dos n.os 5 do artigo 61.° e 3 do artigo 62.° do Cdédigo Penal, é obrigatéria a
libertacdo condicional do condenado logo que este, nela consentindo, cumpra cinco sextos de
pena de prisdo superior a 6 anos ou de soma de penas sucessivas que exceda 6 anos de priséo,
mesmo que no decurso do cumprimento se tenha ausentado ilegitimamente do estabelecimento
prisional.»
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do crime e do juizo que o TEP faz, consoante sejam postas ou ndo em causa as
finalidades da LC — ex: crime de conducéao sob efeito de alcool. Se virmos o art.
56°, n°l1, al. b, concluimos que ndo ha um efeito automatico da comisséo
criminosa no sentido da revogacgdo da LC, ha sempre a intermediacdo de um
juizo, a elaborar pelo TEP, para saber se o crime poe em causa as finalidades
da LC, dependendo da gravidade do mesmo.

Existe ainda a remissdo do art. 64°, n°1 para o art. 57°, para as hipoteses
em que o condenado cumpre pontualmente o plano que lhe é aplicado. Ainda
estabelece o art. 64°, n°2 o que acontece quando ha lugar a revogacao da LC.
Este artigo coloca-nos uma dificuldade de interpretacdo. Ex: o agente saiem LC
ao fim de 5 anos, faltava cumprir 2 anos da pena, nem que seja no ultimo dia,
ele comete um crime que tem uma gravidade tal que implica a revogacéo da LC
— 0 qué que se entende por pena de prisdo ainda ndo cumprida? Sera o dia que
faltava ou, pelo contrario, € o tempo que falta cumprir de prisdo (2 anos)? Ha
davidas na doutrina e na jurisprudéncia: hd uma parte da doutrina (maioritaria)
gque entende que, sendo a LC um incidente de execucao da pena de priséo, €
uma outra forma de cumprimento da pena de prisdo, mediante um conjunto de
limitagOes a direitos fundamentais, mas nao deixa de ser uma forma de cumprir
a pena de prisao, logo, se faltava 1 dia para o agente cumprir, entao vai ser esse
dia que ele vai ter de cumprir na prisdo - o que tem de cumprir € o0 tempo que
faltaria de LC. H4 uma outra orientacdo que defende que, ndo obstante a LC se
tratar de um incidente de execucdo de pena de prisdo, tem uma natureza muito
prépria, porgue, para todos os efeitos, o agente esta em liberdade, logo, se ele
incumpre o regime, o que ele vai ter de cumprir € a pena que ele teria de cumprir,
até por uma razao de similitude do regime de suspensdo — na pena suspensa se
0 agente incumprir os deveres de suspensdo, nem que seja no ultimo dia, vai
cumprir a totalidade da pena. A nossa jurisprudéncia tem maioritariamente
adotado a primeira concecédo, o prof. tem davidas. Acorddo 181/2010 do TC:
«ndo julga inconstitucional a norma do artigo 64.°, n.° 2, do Cdodigo Penal,
interpretada no sentido de que o tempo que o condenado passou em liberdade
condicional, sem cometer qualquer crime, ndo deve ser considerado tempo de
prisdo e, como tal, deduzido no tempo de prisdo que lhe falta cumprir em virtude
da revogacao da liberdade condicional».

No art. 64°, n°3 prevé-se ainda que, mesmo alguém que incumpre a
liberdade condicional, ainda pode haver de uma nova LC em relagdo ao tempo
que faltar cumprir.

Bibliografia: Antunes, Maria Jodo, op. cit.,, pp. 84-93. Dias, Jorge de
Figueiredo, op. cit., pp. 527-554.
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Pena relativamente indeterminada (PRD):

A PRI é um instituto de natureza especial prevista nos art. 83° e seg. CP.
Depois da PRI aparece o capitulo relativo as pessoas coletivas, que surgiu em
2007, mas, no art. 91°, a epigrafe € medidas de seguranca, ou seja, em termos
de sistematizacdo do CP, a PRI estd na zona de ligacdo entre as penas e as
medidas de seguranca, e bem, porque € isso que ela é.

A PRI surge ligada ao problema da culpa e a teoria de Eduardo Correia,
a Teoria da Culpa pela nédo formacao da personalidade, teoria normativista.
Eduardo Correia € o criador da PRI, porque na sua teoria da culpa ele enfrentava
um problema grave. Eduardo Correia € um autor ético-retributivo, ele defendia
uma posi¢do totalmente indeterminista, partindo do principio da liberdade da
pessoa. SO se pode aceitar que alguém é culpado, porgue ele é livre. Eduardo
Correia era um autor que acreditava que a liberdade humana era um valor em si
mesmo e que todos nés somos livre. Contudo, encontrava um problema nos
delinquentes por tendéncia, aqueles que tém uma particular propensao para a
pratica do crime, logo, no momento da pratica o crime, sdo menos livres. Isto
significaria que aos delinquentes por tendéncia teriamos de aplicar uma culpa
menos grave, o que é insuportavel pelo sistema, porque, em geral, eles sdo os
mais perigosos. Dificuldade: como responder aos criminosos por tendéncia, se
eles sdo menos culpados? Para o efeito, Eduardo Correia construiu esta PRI,
gue é ainda uma pena, mas que tem uma serie de caracteristicas de medidas de
seguranca, por isso dizemos hoje que ela é um misto de pena e de medida de
seguranca.*®

Nas palavras de Figueiredo Dias, “o instituto da PRI foi introduzido no
nosso DP pelo CP de 1982, procurando tornar politico-criminalmente frutuosa a
ja longa elaboracédo dogmaética que, na ciéncia penal portuguesa, havia sofrido a
ideia da referéncia da culpa a personalidade do delinquente, o instituto visa
tornar viavel um sistema monista relativamente aos delinquentes imputaveis,
sancionando ainda com penas a delinquéncia especialmente perigosa.”

“Como o préprio nome sugere, o agente da pratica do crime € condenado
numa pena em relacdo a qual conhece apenas o minimo e 0 maximo de duracao,
0 que ja levou a pedidos de apreciacdo da conformidade constitucional das
normas que preveem a PRI relativamente ao art. 30° CRP: logo no Ac. 43/86, o
TC decidiu nédo julgar inconstitucional as normas contidas no art. 83° e 84° CP,
reiterando este juizo no Ac. 549/94.”

A previsao do art. 76°, n°2 diz-nos que quando estiverem preenchidos os
requisitos da reincidéncia e da PRI, o juiz deve preferir a aplicacdo da PRI,

46 Maria Jodo Antunes refere que “a PRI é uma sangdo de natureza mista: é executada como
pena até ao momento em que se mostrar cumprida a pena que concretamente caberia ao crime;
€ executada como medida de seguranga a partir deste momento e até ao seu limite maximo.”
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porque € um instituto mais adequado. Deste modo, ir-se-4 aplicar uma PRI
guando o agente tem vairas condenacfes no seu registo criminal.

A PRI vai ser o instrumento privilegiado para os delinquentes por
tendéncia e para os alcodlicos e equiparados — a lei distingue as 2 coisas. No
capitulo V a primeira seccdo diz respeito aos delinquentes por tendéncia e a
segunda seccdo aos alcoolicos e equiparados. A propria lei distingue varias
graduacbes de delinquentes por tendéncia e nos alcodlicos e equiparados
também.

Para preencher a PRI em relacdo a um delinquente por tendéncia do art.
83° - Ex: 0 agente comete um crime de roubo (art. 210°, n°1) e o tribunal entende
como adequada a pena de priséo de 6 anos, porque estéo verificados os demais
requisitos da PRI, que passa pela gravidade do crime e similitude do que estava
no registo criminal. O condenado, se for considerado como um delinquente por
tendéncia, vai cumprir uma pena que vai oscilar entre 0 minimo e o maximo,
vamos ter aqui uma moldura em que o minimo é de 2/3 da medida concreta da
pena que foi determinada pelo juiz, ou seja, 4 anos, e 0 maximo depende da
gravidade dessa tendéncia, porque o0 maximo € dado pelo numero de anos
expressamente fixado na lei, por exemplo, no caso do art. 83°, a lei estabelece
gue, nestes casos, a PRI tem um minimo correspondente a 2/3 da pena que
caberia ao crime concretamente cometido e ao maximo corresponde a adi¢céo de
um valor fixado na lei, neste caso, de 6 anos - € um valor fixo, ndo é variavel de
caso para caso.

O condenado entdo em PRI sabe que vai cumprir o minimo de pena de
2/3 da medida concreta da pena e o maximo que resulta da adicdo de um valor
que esta expressamente fixado na lei e que se adiciona a medida concreta da
pena. Em relacdo ao regime da LC, alguma vez beneficia desta a metade do
cumprimento da pena? Nunca! Se é um delinquente por tendéncia, a lei presume
gue nunca estéo preenchidos os requisitos de LC a metade, mas a 2/3 ele pode
beneficiar da LC, porque corresponde ao minimo que ele tem de cumprir. Até um
més antes, o TEP vai ver se estao verificados os requisitos para aplicar a LC, se
estiverem, ele sai, mas, na generalidade dos casos, isto ndo acontece, porque
estamos a falar de um delinquente especialmente perigoso, logo, o requisito da
prevencao especial ndo esta preenchido.

Neste caso, ndo poderiamos pensar na LC a 5/6, porque nao ultrapassa
0s 6 anos, mas se fosse de 8 anos, serad que poderiamos aplicar a LC dita
obrigatdria? Nunca, porque a lei o diz e porque é aquela que isenta o juiz de
fazer qualquer juizo de prognose e se este € um delinquente especialmente
perigoso, porque é que ele o iria colocar em LC? O agente s6 beneficia de um
momento de LC, o de 2/3, se ndo beneficiou, ele vai cumprir, no minimo, a
medida concreta da pena (neste caso, 6 anos).
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A PRI, a partir da medida concreta da pena jA ndo é uma pena, é uma
medida de seguranca, € um misto de pena até a medida concreta da pena e a
partir dai € uma medida de seguranca.

12.04.18

A PRI é um instrumento destinado a combater a delinquéncia por
tendéncia, mas aplica-se também aos alcodlicos e equiparados. A PRI € um
misto de pena e medida de seguranca: pena até a medida concreta da pena e a
partir da medida concreta da pena trata-se de uma verdadeira medida de
seguranca. A PRI, formalmente, é uma pena, mas na materialidade das coisas
€ um misto de pena e de medida de seguranca.

Quando o legislador nos diz que o limite minimo é fixo, isto significa que
se trata de um quantum minimo de pena que o legislador considera como
essencial para conter a perigosidade do agente dentro de margens que sejam
comunitariamente suportaveis. Estes 2/3 sdo o minimo que o legislador
considera necessario para cumprir 0s objetos de prevencao especial.

O facto de haver um limite minimo e maximo fixo, de ndo dependerem da
personalidade ou das circunstancias do caso, € uma clara marca de que estamos
a falar de uma luta contra uma criminalidade por tendéncia, ligada as medidas
de seguranca. O limite minimo e maximo sdo uma garantia que o condenado
tem, porque, ao contrario das MS em que se pode prorrogar a internacdo, na PRI
o condenado sabe que mesmo que ao fim do limite maximo se mantenha
perigoso, ele terd de ser libertado. O agente ndo sabe a partida quanto tempo
efetivo de pena vai cumprir, mas sabe que ha um minimo e um maximo que é
sempre inultrapassavel.

A aplicagdo da PRI cessa por 2 efeitos: funcionamento da liberdade
condicional ou por via do fim do estado de perigosidade do agente.

Na PRI nunca ha liberdade condicional a metade da pena e, para que haja
ao fim do cumprimento de 2/3 da pena, € necessario que o condenado consinta
e que seja possivel elaborar um juizo de prognose de exacerlacdo, um juizo de
prognose favoravel quanto a prevencéo especial, jA que ja cumpriu 2/3 da pena.

Quando a pena excede 6 anos de prisdo, o art. 61°, n°4 tem ou né&o
aplicacdo neste caso? Ha possibilidade de beneficiar de liberdade condicional
guando condenado a mais de 6 anos e cumpridos que estejam 5/6 da pena?
Mesmo sem ler a lei podemos concluir que a resposta s6é pode ser negativa. ,Se
alguém tem uma acentuada inclinag@o para o crime que persiste no momento da
condenagdo, como é que seria possivel, em relagdo a essa pessoa que
representa um perigo comunitario, que a libertdssemos condicionalmente, sem
que o juiz pudesse verificar se as exigéncias de prevenc¢do geral ou especial
estavam cumpridas? Mesmo que a prevencdo geral e especial deponham
contra, o art. 61°, n°4 manda libertar o condenado, e isso seria incompativel com
a natureza da PRI.
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Em caso de aplicacéo de pena relativamente indeterminada, € elaborado
um plano individual de readaptacdo do delinquente (art. 89°, n°1). “O plano
individual de readaptacédo surge como uma peca verdadeiramente fundamental
do conteudo e da execucédo da PRI. E bem se compreende que assim seja, dada
a circunstancia de estarmos formalmente perante uma pena, mas
substancialmente perante uma medida de seguranca. Onde a finalidade de
prevencao especial de socializagdo assume primado absoluto.”

Isso retira-se do art. 90°, n°1, e a sua epigrafe € mais uma prova de que
estamos perante uma medida de natureza mista. A liberdade para prova € o
paralelo da LC para as medidas de seguranca. No art. 90°, n°1 ha uma remissao
para o art. 63°, n°1l e 3, ndo ha para o art. 61°, n°4 e ndo se trata de uma lacuna
ou esquecimento, foi realmente pretendido. Se o agente néo beneficia da LC a
2/3, ele ja sabe que vai cumprir a pena até a medida concreta a que foi
condenado, a partir do momento a que atinge essa pena, o agente sera libertado
em funcdo da cessacado do estado de perigosidade, € a tal liberdade para prova
prevista no art. 90°. O art. 90°, n°3 faz uma serie de remissoes.

O art. 92°, n°1 determina que o cumprimento da pena de prisédo finda
guando o tribunal verificar que cessou o estado de perigosidade.

O art. 93°, n°1 e 2 sdo normas de garantia do condenado, mesmo que o
condenado néo requeira a sua libertacdo, ha uma revisao periddica da situacao
em que se encontra para se saber se esta em condi¢cdes para ser libertado.
Mesmo que o condenado nada diga a partir do cumprimento da medida concreta
da pena, pelo menos, de 2 em 2 anos € obrigatéria uma revisdo da sua situacao,
independentemente do requerimento (€ uma reviséo ex officio).

Neste caso, liberdade condicional tem uma funcdo que néo é a sua fungéo
habitual, aqui vai funcionar como uma forma de determinar o proprio quantum de
pena, de quanto tempo o agente vai estar privado da liberdade.

Quais sdo os requisitos para aplicar a PRI? Dentro dos delinquentes por
tendéncia temos 2 modalidades de PRI: art. 83° (mais grave), 84° (menos grave)
e podemos falar de uma especificacdo aplicada aos jovens (art. 85°). Os
requisitos da PRI s&o, em muitos casos, similares aos requisitos da reincidéncia.

A PRI s6 funciona relativamente a crimes dolosos, exige-se que a pena a
determinar ao agente seja uma pena de prisdo efetiva superior a 2 anos (mais
exigente do que na reincidéncia, apenas superior a 6 meses), ndo € possivel
aplicar a penas de substituicdo. A condenacdo que esta na base da PRI pode
ser pela pratica de um so crime ou pela pratica de um concurso de crimes (né&o
interessam as penas parcelares, mas o que resulta do concurso e da regra do
cumulo juridico — art. 77° - vamos trabalhar com a pena do cumulo, mesmo que
as penas parcelares ndo sejam superiores a 2 anos). No registo criminal do
agente tém de estar previstos, no minimo, 2 crimes dolosos, isto significa que ha
aqui uma diferenca assinalavel com a reincidéncia, os crimes tém apenas de ter
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sido cometidos — aqui a lei ja ndo fala em condenacéao, refere que o crime tenha
sido cometido, ou seja, para que se apliqgue a PRI basta que o agente tenha
praticado 2 ou mais crimes dolosos aos quais tenha sido aplicado prisédo efetiva
por mais de 2 anos ou possa ser aplicada, mesmo que nao tenha havido a
condenacéo (ex: prescreveu, crime semipublico e ndo houve queixa, etc.). Basta
que se prove gue 0 agente cometeu esses crimes, a lei aqui € menos exigente
do que na reincidéncia, porque nela o requisito era a culpa do agente, aqui é
acentuada inclinagéo para o crime. O requisito material consta da parte final do
art. 83°, n°1 — isto é a marca das medidas de seguranca*’. Pode o tribunal
concluir que, apesar de agente agora ser condenado a uma pena superior a 2
anos, ter cometido 2 ou mais crimes com as mesmas caracteristicas, ndo ha uma
acentuada inclinagéo para o crime. Isto € o fundamental, que o agente esta numa
carreira criminal e ndo numa multi-reincidéncia.® A psicologia forense vai ser
muito importante para o juiz, bem como as pericias sobre a personalidade (art.
160° CPP). A inclinacdo para o crime € um indicio para a perigosidade do agente.
Outro requisito formal é o paralelo ao previsto no art. 75°, n°2, a prescricdo da
tendéncia, prevista no art. 83°, n°3. Sdo tomados também em conta os factos
julgados em pais estrangeiro que tiverem conduzido a aplicacao de priséo efetiva
por mais de dois anos, desde que a eles seja aplicavel, segundo a lei portuguesa,
pena de prisao superior a dois anos (art. 83°, n°4).

O art. 84° trata dos casos de delinquéncia por tendéncia menos grave, por
iSSO 0s requisitos sdo menos exigentes. Agora sO se exige uma pena de prisdo
efetiva e que o agente tenha cometido 4 ou mais crimes dolosos, mas basta-se
com a aplicacdo de pena de prisdo efetiva, ndo se estabelece um quantum
minimo de pena que fosse de aplicar ao agente. De resto, 0s requisitos sdo 0s
mesmos do caso anterior. Muda apenas que, ao invés de aplicar 6 anos,
acrescentam-se 4 anos.

O art. 85° prevé o regime especial para jovens, todos aqueles que tenham
praticados crimes antes de terem completado 25 anos de idade — porqué 25
anos? “Joga aqui o seu papel a convicgado de que até aos 25 anos de idade a
personalidade ndo atingiu ainda a sua completa maturidade, se encontra como
gue em evolucdo e se torna, por isso, mais permedvel, por um lado, a esfor¢cos
de socializacdo que sobre ela sejam exercidos, por outro lado, a estigmatizacao
da pena e a consequente dessocializagdo que ela provoca.” O regime de jovens
adultos estabelece como limite a idade de 21 e esta € a primeira e Unica vez em
que se alude a 25 anos no CP. E criticavel o indice formal de 25 anos, uma vez
que o escaléao etario normalmente utilizado aponta para os 21 anos e nao para
os 25 anos, pelo que ndo héa grande justificacédo para esta opcéo. 21 anos estaria

47 sempre que a avaliagdo conjunta dos factos praticados e da personalidade do agente revelar
uma acentuada inclinacdo para o crime, gue no momento da condenacé8o ainda persista.
Figueiredo Dias refere que, “a medida de seguranca nao tera lugar (mas somente a pena) no
caso de a perigosidade nao persistir no momento da condenacéo.”

48 “Decisivo é sempre que da avaliagdo conjunta dos factos e da personalidade resulte a imagem
de um delinquente inserido numa carreira criminosa.”
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mais de acordo com o sistema, mas o legislador assim entendeu. O limite
maximo da PRI corresponde a um maximo de 2 anos. Ainda beneficia de uma
outra vantagem, prevista no art. 85°, n°3, o prazo de prescricdo da tendéncia ja
nao € de 5 anos, mas de 3 anos, o que significa que ha uma serie de delitos
anteriores que nao vao ser tidos em conta. A lei também estabelece um outro
requisito: para ele beneficiar deste regime especial ele tem de ter cumprido
prisdo, no minimo, de 1 ano.

Quanto ao outro grande grupo a que a PRI se pode aplicar, sdo os
alcodlicos e equiparados. O art. 86° levanta duvidas: qual é a diferenca entre
alcoolicos e pessoas com tendéncia para abusar de bebidas alcodlicas? A lei
equipara no art. 88° as duas situacdes. O que estad na base € uma finalidade
regeneradora e reeducativa, ao contrario do que acontece na PRI aplicada a
criminalidade por tendéncia. Entende-se que estes agentes necessitam de
ajuda, porque tém um comportamento aditivo e o objetivo esta previsto no art.
87°. O objetivo é que o condenado passe por um processo de desintoxicacao,
mas sempre com a necessidade do seu consentimento. O objetivo ndo é
combater a tendéncia para o crime, tem antes uma finalidade regeneradora,
educativa e pedagodgica. Procura-se que através do plano de ressocializacéo
haja uma diminui¢do ou cura dos comportamentos aditivos dos delinquentes que
apresentam este tipo de comportamento.

13.04.18

Monismo ou dualismo das reacdes criminais?

Habitualmente, caracteriza-se o sistema sancionatorio portugués como
um sistema tendencialmente monista integrado por um principio de vicariato de
execucado (art. 999, um “monismo préatico” (Beleza dos Santos). Ha uma
tendéncia de manter o nosso sistema dentro dos quadros do monismo e rejeitar
as teses dualistas, por cumprimento do principio da culpa e por razoes de
protecdo dos direitos do arguido, que tém consagracao constitucional no art. 32°,
n°l CRP.

Podemos dizer que 0 nosso sistema € dualista, porque conhece a
aplicacdo de penas e medidas de seguranca, embora com desideratos e
aplicacbes diversas, mas ndo é assim que se caracteriza, se assim fosse, quase
todos os sistemas do mundo seriam dualistas, porque respondem a culpa com
penas e a perigosidade com medidas de seguranca. Esta é uma caracterizagéo
errdbnea, 0 que caracteriza um sistema como monista ou dualista é a
possibilidade de se aplicar ao mesmo agente e pelo mesmo facto criminoso
simultaneamente uma pena e medida de seguranca.

No caso do ordenamento juridico norte-americano e, em regra, nos
sistemas da common law, ha a possibilidade de se aplicar uma pena e uma MS
simultaneamente pelo mesmo crime ao mesmo agente. Sao sistemas dualistas,
a ideia € que ndo basta que se aplique s6 uma pena, € necessario que seja
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completada com uma MS. Este sistema € menos garantistico dos direitos do
condenado. Uma séria de questfes se levantam: como é que se cumprem as 2
reacoes criminais? Qual delas se comeca a cumprir em primeiro lugar? E como
€ que vao comunicar entre si? Os sistemas que optam pelo dualismo, perfilham
uma determinada perspetiva em questdo dos fins das penas, sobretudo, nos
EUA e no RU temos uma perspetiva mais baseada na deterrence, que mistura
as concecbes de prevencdo geral negativa e ético-retributivas, procurando
impedir que os condenados pratiquem outros crime, € um mecanismo de luta
contra a reincidencia. Assim, sdo sistemas de feicdo ético-retributiva, mas
também de prevencdo geral e de prevencédo negativa, o que justifica a aplicacao
de uma pena e uma MS ao mesmo agente pelo mesmo facto.

Em Portugal, a nossa tendéncia € negarmos a possibilidade de aplicar
simultaneamente pelo mesmo facto uma pena e uma MS. Eduardo Correia
defende que o sistema continua a ser monista se se aplicar ao agente pelo
mesmo facto simultaneamente uma pena e uma MS, desde que esta ultima nao
seja detentiva da liberdade. O fundamento do dualismo € a possibilidade de se
aplicar uma pena e uma MS, mas quando ela € detentiva — ex: cumpre pena
num EP e que a seguir a essa vai cumprir uma MS em internamento num
estabelecimento destinado a inimputaveis.

Figueiredo Dias discorda deste entendimento e defende que né&o é pela
natureza da MS ser detentiva ou ndo que o sistema deixa de ser dualista, logo
que se possa aplicar uma MS com uma pena o sistema € dualista. O fundamento
da MS néo reside tanto em ser privativa ou ndo, mas em se basear na ideia da
perigosidade do agente. O sistema é dualista quando aplica ao mesmo agente
pelo mesmo facto uma pena e uma MS, independentemente desta ser detentiva
ou ndo. Tem-se dito que 0 nosso sistema € tendencialmente monista, ndo é
totalmente, porque podemos aplicar ao agente pelo mesmo facto uma pena e
uma MS, embora esta Ultima seja ndo detentiva.

A pena acessoria do art. 101° acaba por ser uma MS preventiva de
direitos, em que alguém que é punido com uma pena, porque cometeu um crime
rodoviério, o julgador entende que ja ndo é suficiente afasta-lo entre 3 meses e
3 anos da conducao a automovel (art. 69°), mas € necessdaria uma intervencao
mais severa, porque 0 agente ndo sé prova que é leviano na conducdo
automoével, mas também que € um perigo, dai que por um crime rodoviario se
possa aplicar uma pena de prisdo ou uma pena de multa e simultaneamente uma
MS do art. 101°.

Problema da PRI: é um instituto hibrido, parte é pena e outra parte € MS
e aquilo que vem sendo dito ha varias décadas é que temos um sistema de vasos
comunicantes entre as penas e as MS (art. 99° CP). No art. 99° temos um artigo
gue trata das hipoteses em que ao agente é aplicado simultaneamente uma pena
e uma MS e mesmo uma MS detentiva da liberdade, dizendo que quando isso
acontece, comeca por se cumprir a MS. O art. 99° trata ja da execuc¢ao das 2
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reacdes criminais, mas na perspetiva de que se aplica uma pena e uma MS por
crimes diversos, logo, nesta perspetiva, parece que ainda estamos nos quadros
do monismo. Embora 0 nosso sistema, admita uma aplicacdo simultanea pelo
mesmo facto de uma pena e MS, desde que nédo seja privativa da liberdade. O
art. 99° consagra o principio vicariato da execucao.

O nosso sistema ndo € de monismo puro, mas tendencialmente monista
ou um sistema de monismo pratico. Mas sera que isso corresponde a
materialidade do nosso sistema? Estamos muito ligados & ideia do monismo e
portanto esforgamo-nos por aproximar dele, todavia, sera que ndo estaremos a
mascarar a realidade das coisas e ja ndo temos um sistema verdadeiramente
dualista?

Fernanda Paula e Pinto de Albuquerque, de entre outros autores,
defendem a perspetiva de que, hoje em dia, ja temos verdadeiramente um
sistema dualista e o prof. considera que tém razdo. A resposta é-nos dada
fundamentalmente pela PRI, porque em sistemas que sdo assumidamente
dualistas a principal categoria de criminosos onde se aplica simultaneamente
penas e MS pelo mesmo facto € nos delinquentes por tendéncia. A partir do
momento em que se chega ao cumprimento da medida concreta da pena, até ao
limite da pena relativamente indeterminada, estamos no puro terreno das MS. A
partir do momento em que o0 agente cumpra a medida concreta da pena, ele
cessa o cumprimento da PRI a partir do momento em que deixa de ser perigoso.
Aplica-se sempre mais o quantum fixado na lei, ndo ha qualquer adaptacédo a
personalidade do agente. Logo, aos delinquentes por tendéncia esta-se a aplicar
simultaneamente uma pena e uma medida de seguranca, ainda que formalmente
chamemos pena a, porque temos esta tradicdo de nos mantermos fieis a uma
ideia de monismo, ela ndo é uma pena s0, € um misto de pena e MS.

O sistema portugués é um sistema dualista que ndo é exatamente igual
ao sistema norte-americano, onde ndo existe propriamente um maximo a partir
do qual o agente tem de ser libertado. Nao € o que acontece com a nossa PRI,
ela da uma garantia ao condenado e estabelece um limite maximo, atingindo-se,
mesmo que o condenado continue perigoso, tem de ser libertado. A ideia de que
ndo consentimos num sistema de base dualista parece que ndo corresponde a
verdade daquilo que acontece no nosso OJ, por isso, devemos dizer antes que
temos um sistema tendencialmente dualista.

Porqué que é tao importante esta discussdo? Nao € s6 uma discussao
tedrica, porque para o agente € muito diferente ter um sistema monista ou
dualista. Habituamo-nos a ligar o sistema dualista a um sistema menos
garantistico e, como tal, fugimos a esse sistema com este medo. No sistema
norte-americano a ideia da culpa ndo € tao importante como para nés e é
substituida pela ideia da proporcionalidade, o que ndo é uma ideia tao justa, por
iSSO € que 0 nosso sistema tem fugido aos sistemas dualistas.
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O nosso sistema tem procurado resistir a autocaracterizar-se como
sistema monista com receio daquilo que seja uma diminuicdo das garantias dos
arguidos e da diminuicdo do carater precetivo que a culpa tem. Contudo, néo
precisamos de ter receio, o principio da culpa tem consagracao constitucional, o
nosso TC ja o retirou dos art. 1° e 2° (principio do Estado de Direito). Em relacéo
aos delinquentes por tendéncia temos um mecanismo de garantia, desde logo,
o limite maximo que vao cumprir e que, uma vez cumprido, ndo ha forma de o
privar da sua liberdade. Tudo indica que ja temos um sistema de base
tendencialmente dualista, embora certamente ndo um dualismo puro.

PENAS APLICAVEIS A PESSOAS COLETIVAS E
ENTIDADES EQUIPARADAS

Durante muitos seculos, o DP n&o admitiu que uma PC pudesse
responder criminalmente e isso mudou nos ultimos anos, principalmente a partir
de 2007. Atualmente, as penas principais, acessorias e de substituicdo também
se aplicam as PC.

O art. 11° é a sede de toda esta matéria, consagra uma espécie de
dogmatica das penas aplicaveis as PC e entidades equiparadas (doravante
apenas PC). Temos também as concretas penas aplicaveis as pessoas coletivas
gue estédo previstas nos art. 90°A e seg., tratam-se de artigos que foram aditados
pela reforma de 2007.

As PC durante varios seculos ndo foram passiveis de responsabilidade
criminal, porque dizia-se que ndo podiam delinquir/praticar crimes (delinquere
non potest). Para se aplicar uma pena é necessario que haja um crime e para
haver crime é necessario que haja culpa, logo, como é que uma PC, que é uma
criacdo humana, pode ser passivel de responsabilidade criminal? Se o DP é um
direito da culpa e a culpa € um juizo de censura dirigido a um concreto agente,
como é que se pode dirigir a uma PC, que apenas existe juridicamente e néo
fisicamente? Mesmo que alguém estivesse inserido numa PC e tivesse uma
posicdo de lideranca (art. 11°, n°4) isso néo era possivel de aplicacdo de pena
ou MS pela circunstancia de a PC néo ter culpa.

‘Os grandes argumentos da dogmatica penal para negar essa
responsabilidade foram os da incapacidade de acao e da incapacidade de culpa
dos entes coletivos. Estes seriam incapazes de culpa, porque ndo poderiam
nunca agir por eles préprios, mas sempre e so atraveés de pessoas fisicas. Assim
sendo, os entes coletivos ndo poderiam ser punidos criminalmente e passiveis
de punicdo seriam aquelas pessoas singulares. Outro obstaculo seria a
incapacidade de culpa dos entes coletivos. A culpa, entendida como um juizo de
censura ético-pessoal, com fundamento na liberdade do homem, na sua vontade
consciente e livre, seria propria das pessoas singulares. Os entes coletivos,
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porque incapazes de culpa, seriam desta forma insuscetiveis de
responsabilidade penal. Nao podendo os entes coletivos cometer crimes, a
responsabilidade criminal deveria ser imputada aos individuos que tivessem
praticado esses atos em nome ou no interesse daqueles.”

A regra da restricdo da responsabilidade as pessoas coletivas levava a
vazios de punicdo, por for¢ca da dificuldade de determinar o responséavel,
agravada pelo principio in dubio pro reo. No entanto, devido a danosidade
socioeconémica, impunha-se a responsabilidade politico-criminal. Pela
dificuldade de se encontrar a responsaveis individuais procurou colmatar-se este
problema. As coisas foram mudando, fundamentalmente, com a complexificacdo
das sociedades e da economia. Ex: chocolates que matam pessoas e ha
responsabilidade do produtor, este vai ter de indemnizar os danos patrimoniais
e nao patrimoniais. Para chegar as pessoas que se podem responsabilizar ao
nivel da culpa, ha muita dificuldade e muitas vezes ndo se consegue chegar a
nenhuma concluséo, porque quando a responsabilidade € repartida por muitas
pessoas, hinguém tem responsabilidade. Chegamos a uma altura em que o DP
nao tinha instrumentos para reagir a esta complexificacdo da vida econémica e
social, a politica criminal comecou a pressionar a dogmatica e esta comecou por
experimentar a responsabilidade criminal das PC no DP secundario.

Mesmo antes da aprovacao do CP de 82 ja tinhamos uma Lei da década
de 50 que admitia a responsabilidade das PC. O DL 28/84 foi também um
instrumento em que se admitiu a responsabilidade das PC, mas na area do DP
secundéario. Ha4 medida que o tempo foi passando, esta possibilidade foi
alargada, designadamente no regime geral das infracfes tributarias. Também
com o DL 15/2003 se admite a responsabilidade das PC. Também a Lei que
combate a criminalidade no fendmeno desportivo o admite. A partir da década
de 80 passamos a ter uma pandplia de leis em que a responsabilidade das PC
foi admitida. O TC foi chamado a pronunciar-se sobre a constitucionalidade e, no
acérddo de 1995, o nosso TC ndo encontrou nenhuma questdo de
inconstitucionalidade nesse regime do Direito Penal secundario. Desde 2007 a
guestdo nao se levantou junto de TC, mas néo € de prever que o TC mude a sua
viséo.

Houve uma serie de paises que, na sequencia de instrumentos de Direito
Internacional Publico e DUE, que vao no sentido de recomendar a adocao da
responsabilidade criminal das PC, o fizeram. Esta questdo de saber se as PC
devem ou néo ser responsabilizadas na area do DP classico ou de justica € uma
matéria que ainda néo esta legislada no DP aleméo, porque ainda existe um
intenso debate doutrinal e legislativo — apenas existe no DP secundario.

H& uma serie de teorias para justificar a razdo de ser da responsabilidade
das PC. A teoria mais celebrada entre nds é a Teoria analdgica de Figueiredo
Dias, que segue a posicao de Vogel. Esta teoria diz-nos que nao esta inscrita na
natureza das coisas que as PC ndo possam ser responsabilizadas
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criminalmente, se negamos a responsabilidade das PC significa que temos uma
excessiva concecao ontologica do conceito de acado. Figueiredo Dias entende
gue nesses casos ha uma excessiva ontologificacao do conceito de acdo, porque
afirma que as PC sé@o uma construcdo humana, o resultado do pensamento e
liberdade humana, se assim sdo, nao ha razoes objetivas e de fundo para negar
a responsabilidade das PC. Pode se dirigir um juizo de censura a quem esteve
na base da criagcdo da PC. A PC para existir precisa de um substrato (pessoal
ou patrimonial) e de um reconhecimento de utilidade social dessa obra humana
através da atribuicdo da personalidade juridica. Nao é verdade que ndo se possa
dirigir um juizo de culpa a PC, ndo é a PC qua tale, mas a quem esteve na base
da sua criacdo e a quem ocupa 0s seus 0rgaos sociais, pois sdo quem manifesta
a vontade da PC. Em suma, analogicamente podemos dirigir um juizo de culpa
as PC.

Houve também a Teoria dos lugares inversos de Faria Costa e a Teoria
da culpa na organizacdo (defendida sobretudo na Alemanha). Esta ultima
teoria defende que partir do momento em que uma PC atua no comercio juridico,
ha um dever que impende sobre todos aqueles que ocupam uma posicao de
lideranca na PC de manterem um nivel adequado de cuidado e vigilancia para
gue a PC néo seja utilizada para cometer crimes. Quando, no ambito de uma PC
se cometem crimes, é porque existe culpa na organiza¢do, porque esta ndo é
suficientemente perfeita. Nao ha uma culpa direta da PC, mas uma culpa da PC,
porque n&o se organizou devidamente para evitar que quem nela atua tenha
responsabilidade criminal.

Em 2007, o legislador alterou o art. 11° do CP e passou a prever a
possibilidade de no DP classico haver a responsabilidade das PC, mas o0 nosso
legislador fé-lo de uma forma particularmente cautelosa, pois ndo sao todos os
crimes que podem ser cometidos por PC. Quando temos um crime cometido por
uma PC, a primeira coisa € ir ao art. 11°, n°2 e verificar se estamos perante um
dos tipos legais de crime aqui indicados, se nado estivermos, ndao ha
responsabilidade da PC. O nosso legislador ndo estabeleceu uma
responsabilidade irrestrita das PC. O legislador no art. 11°, n°2 optou, em linha
com outros OJ e instrumentos de Direito Internacional Publico, colocar fora da
responsabilidade criminal o proprio Estado e todas as pessoas coletivas publicas
— 0 que é altamente criticavel e pode levantar davidas de constitucionalidade por
violacdo do principio da igualdade.

Para que exista responsabilidade da PC € necessario que se verifique
alguma das 2 condi¢des previstas no art. 11°, n°2, bastando-se que verifique
apenas uma delas:

» Em seu nome e no interesse coletivo por pessoas que nelas ocupem uma
posicdo de lideranca - € necessario que se prove que a pessoa atua em
nome da pessoa coletiva e no seu interesse, se concluirmos que a pessoa
singular ndo atuou no interesse da pessoa coletiva, ndo havera
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responsabilidade da PC. A regra € que todas as deliberacfes tomadas
por uma PC sdo no seu interesse, acaba por haver um principio geral de
Direito que faz com que todas as deliberacdes se repercutam na esfera
juridica da PC qua tale. A lei definiu no n°4 quem ocupa uma posicao de
lideranca — esta norma € importante, porque nos da mais uma achega
quanto a culpa, atribuindo-a a pessoa que devia controlar e fiscalizar e
nao o fez devidamente. Esta responsabilidade das PC € construida com
base na teoria da omisséo, alguém nédo fez uma coisa e devia, alguém
que tinha um dever de garante ndo atuou com os deveres de cuidado,
supervisao e controlo. A pessoa coletiva é encarada como uma fonte de
perigo e a RC desta € fundada no incumprimento de deveres da pessoa
que esta numa posicao de lideranca.

» Por quem aja sob a autoridade das pessoas referidas na alinea anterior
em virtude de uma violacdo dos deveres de vigilancia ou controlo que lhes
incumbem - quem atuou ndo é ja a pessoa que tem a posicdo de
lideranca, mas quem age sob a autoridade da pessoa que tem a lideranca.
Em suma, ha responsabilidade da PC quando quem atua tem uma

posicdo de lideranca ou quem estd numa posicao de lideranca € incapaz de
exercer adequadamente os deveres de controlo e fiscalizacdo das pessoas que
estdo sob a sua autoridade.

7

Esta responsabilidade da PC €& uma responsabilidade cumulativa,
responde quer a pessoa singular, quer a pessoa coletiva, ndo é uma
responsabilidade excludente, nos termos do art. 11°, n°® 7. Mesmo que nao se
consiga responsabilizar criminalmente a pessoa singular que efetivamente
atuou, isso nao impede que se possa responsabilizar a PC. O quadro da
responsabilidade da PC pode ter varias hipéteses: responde a PC e a pessoa
singular, responde s6 a PC e ndo a pessoa singular, responde sé a pessoa
singular e ndo a PC — ex: se se prova que quem atuou foi um trabalhador da
empresa que foi devidamente vigiado, mas nao foi possivel controlar tudo.

O art. 11° n°% é muito importante, porque tirando 0s casos em que €
possivel provar que quem tinha a posicéo de lideranca fez tudo o que devia fazer,
a PC s6 pode deixar de ser responsabilizada se ocorrer esta causa de ndo
punicdo: quando a pessoa singular tiver atuado contra ordens ou instrucées
expressas de quem de direito. A PC vai ficar isenta da responsabilidade criminal.
N&o pode ser uma instrucdo tacita ou uma recomendacao, tem de ser expressa
e vinculativa. A PC ndo pode ser responsabilizada, porque a pessoa singular
atuou contra a deliberacao e ordem.

Como nao é dificil de imaginar, a pena de prisdo ndo se pode aplicar a
uma PC, logo, as penas principais que se podem aplicar sdo as penas de multa.
A pena principal por exceléncia aplicada as PC é a pena de multa, mas ndo ha
s0 esta, existe também a pena de dissolugéo. A dissolucdo é uma pena de morte
da PC, porque significa que h& a perda da personalidade juridica que foi atribuida
a PC. A pena de dissolucdo é uma pena de ultima ratio, porque é a pena mais
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grave de todas. A pena de dissolucéo aplica-se quando a PC foi desde o inicio
criada para praticar crimes — ex: criada para branquear capitais. Ou entdo ndo
foi criada apenas para isso, mas 0 seu principal objetivo era esse. A dissolucéo
€ aplicada quando a PC foi criada com a finalidade exclusiva de praticar crimes
ou quando foi criada com a finalidade predominante de praticar crimes.

Importante também é o art. 11°, n°9. Quando ha responsabilidade da PC
e da pessoa singular, quem paga as multas é a PC, mas se a PC ndo tiver
patrimonio para liquidar, guem paga subsidiariamente sao as pessoas singulares

As penas principais aplicadas as PC estdo indicadas no art. 90°A,
estabelece-se o regime de multa como pena principal no art. 90°B e 0 90°F prevé
a pena de dissolucao.

19.04.18

A responsabilidade criminal das PC € uma criacdo também muito do DUE.
O Corpus luris 2000 tentou ser um primeiro esbo¢co de um CP Europeu, ndo
aplicavel a comportamentos cujos interesses fossem dos proprios E-M, mas da
prépria U.E., sabendo que h4d uma serie de crimes cometidos contra a U.E, que
tém sobretudo a ver com os fundos comunitarios. Esses sdo interesses
juridicamente protegidos que nao violam apenas o OJ portugués, mas também
comunitario. Procurou-se criar uma serie de tipos legais relacionados com
interesses da U.E. Foi um passo em frente no sentido da previsdo da
responsabilidade criminal das PC. No entanto, este projeto ndo avancou,
sobretudo, por oposicdo do Reino Unido. Tal nunca saiu do papel, mas houve
lugar a uma série de Diretivas posteriores sobre a responsabilidade criminal das
PC.

O art. 11°, n°9 CP consagra a possibilidade de uma responsabilidade
cumulativa entre a pessoa singular e a PC e diz-nos que pelas penas de multa e
pelas indemnizacfes a que a PC venha a ser condenada, em primeiro lugar, €
responsabilizado o patrimoénio social da PC e, se esse patrimonio nao for
suficiente, acaba por haver uma responsabilidade subsidiaria do patriménio
pessoal da pessoa singular. Assim, responde o patriménio da PC e
subsidiariamente o patrimoénio das pessoas singulares. Esta norma tem sido
considerada por alguns autores como uma norma que € inconstitucional, porque
viola o principio da culpa e da proibicdo da intransmissibilidade penal, segundo
0 qual as penas néo se transmitem e aqui acaba por haver uma transmissao da
responsabilidade penal que é da PC para a pessoa singular. Se houver varias
pessoas singulares que respondem de forma subsidiaria, quando o patriménio
social da PC nao chega para liquidar a pena de multa a que foi condenada e as
indemnizacdes aduzidas no processo penal, podem as varias pessoas
responder de forma solidaria (0 Estado pode exigir a todos a totalidade da pena
gue falta, ficando o que paga com um direito de regresso sobre 0s restantes).
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Ha aqui uma ideia de violagcdo do principio da culpa, porque todo o
instrumento da responsabilidade das PC é baseado em teorias que acabam por
ser construcbes dogmaticas que tém dificuldade de aderir a realidade. Os
defensores desta norma dizem que uma coisa € a responsabilidade singular da
pessoa qua tale, outra coisa é a responsabilidade da PC, porque quando a
pessoa singular atua, atua a 2 titulos: a titulos individual, mas também em
representacdo da PC, por isso, diz-se que ndo h& aqui violacdo do principio da
culpa, nem transmissdo da responsabilidade penal, nem violacdo do ne bis in
idem, porque os tipos de responsabilidade s&o diversos. Mesmo que
consideremos que o problema esté resolvido ao nivel formal, na pratica, vai
responder pela PC e enquanto pessoa singular. O TC foi chamado a pronunciar-
se sobre esta matéria e adotou esta corrente mais formalista, dizendo que os
titulos de responsabilidade sédo diversos, mas o prof considera que esta é uma
visdo muito formalista e positivista, mas se o TC dissesse que esta norma é
inconstitucional, todo o instituto das PC seria inconstitucional, porque ele baseia-
se na teoria da representacdo organica. O legislador est4 ciente de que esta
figura levanta grandes problemas com a dogmatica, mas adota um pensamento
muito pragmatico: ja que ndo se consegue chegar a responsabilidade criminal
das pessoas singulares dentro de empresas muito complexas, pelo menos a PC
sera responsabilizada, havendo uma contrapartida para a sociedade pela prética
de um crime.

O quadro sancionatorio das PC esta previsto no art. 90°A. Aqui podemos
utilizar a caracterizacdo de penas principais, penas acessorias e penas de
substituicdo. As penas principais sao as penas de multa e a pena de dissolucéo
(que € uma ultima ratio). As finalidades da punicdo séo iguais. A questdo da
culpa estéa aqui mitigada, porque estamos perante PC e ndo pessoas singulares.
A pena de dissolucéo corresponde a perda da personalidade juridica (art. 90°F).
Podemos criticar a sistematizacdo dos artigos, uma vez que o legislador nao
colocou as penas principais seguidas, o art. 90°F deveria ser antes o art. 90°C,
encontrando-se assim as penas principais todas juntas, as acessorias e depois
as de substituicéo.

Quanto a pena de multa, ela esta prevista no art. 90°B, sendo util o art.
47°, dai as remissdes. A pena de multa funciona de acordo com o mesmo
sistema dos dias de multa que estudamos para as pessoas singulares, mas com
uma diferenca ao nivel da taxa diaria, sendo esta mais elevada, nos termos do
art. 90°B, n°5. A fixacao destes limites minimos e maximos tém merecido criticas
pela doutrina, ha quem critique o limite maximo, porque 0 nosso tecido
empresarial € maioritariamente constituido por PMEs e quando lhes é aplicada
uma pena de multa pode significar o fim, entrando em insolvéncia, e associado
a isso a perda de empregos, perda de receita para o Estado, etc. Apesar de ndo
ser uma pena de dissolucéo, acaba por o ser. Mas a questdo nao parece ser tao
grave, porque o juiz tem de ser cuidadoso a aplicar a uma sociedade comercial
uma pena de multa cuja taxa diaria seja de 10 000, obviamente que s6 o fara a
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uma grande sociedade comercial. Uma critica mais correta € a questao do limite
minimo, pela mesma razao, ja que 100€ por dia, para a realidade portuguesa,
provavelmente, é demais. No entanto, esta € uma critica que temos de relativizar,
pois cada pena tem efeitos negativos de modo indireto e ndo € por isso que as
deixamos de aplicar.

Os critérios sdo os previstos no art. 90°B, n°5 e diz-se que o tribunal fixa
a pena de multa em fungdo da situacao econémica e financeira do condenado e
dos seus encargos com os trabalhadores — que tipo de encargos da pessoa
coletiva? O que o legislador nos diz s&o os encargos com os trabalhadores. E
louvavel esta protecdo dos interesses dos trabalhadores, mas néo € politico-
criminalmente correto dizer que estes sao 0s Unicos encargos que uma PC tem.
O legislador deveria ter ido mais longe e prever outro tipo de encargos — ex: com
os fornecedores, fiscais, etc. O legislador parece que ficou aguém daquile que é
a propria realidade. O mesmo preceito prevé remissées para os n°3 a 5° do art.
47°, assim sendo, a PC pode requerer o pagamento de multa a prestacdes, o
pagamento diferido e ha a possibilidade de alteracdo dos prazos de pagamento.
A falta de pagamento de uma das prestacdes, implica o vencimento das
restantes prestacgoes.

E como é que se determina a fixacdo do n° de dias? Ex: o crime A é
punivel com uma pena de prisdo até 5 anos, o crime B é punivel com pena de
prisdo até 3 anos ou multa até 240 dias e o crime C é punivel com pena de multa
até 120 dias. Aqui temos 2 modalidades da pena de multa: o crime B prevé o
sistema de multa alternativa, o crime C prevé o caso da multa autbnoma. Quando
temos alguma referéncia a pena de multa, as coisas sao faceis. O raciocinio do
art. 70° aqui ndo tem sentido, porque a PC nao pode ser presa. Quando é um
sistema de multa alternativa, utiliza-se a pena de multa prevista. O problema esta
nos crimes que sO preveem a punicdo com pena de prisdo. A lei tem de
estabelecer um critério de conversdo da pena de prisdo em pena de multa e o
critério de conversao refere que um més de prisdo equivale a 10 dias de multa
(art. 90°B, n°2).

Uma PC também pode ser reincidente e pode praticar um concurso de
crimes. Pode haver atenuacdo especial e dispensa de pena aplicavel as PC.
Pode se aplicar uma PRI as PC? N&o, pela prépria natureza das penas e porque
s6 se aplica a penas de priséo, por isso nao se pode aplicar as penas de multa.
O fundamento da reincidéncia é a solene censura, da culpa acrescida, a partir
do momento que temos este critério de conversao, podemos fazer funcionar a
reincidéncia.

Problema: o crime A é punido com pena até 5 anos e o crime B é punido
com pena de prisdo até 8 anos — 12x5= 600 dias; 12x8=960 dias. A pena de
multa tem como limite maximo os 900 dias de multa (art. 77°, n°2). Temos aqui
uma lacuna: ndo tem sentido, porque aplicar o limite maximo da pena de multa
iria beneficiar sem motivo algum as PC. O legislador ndo previu esta situacao.
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Tem-se defendido que isto é insustentavel, seria beneficiar a PC, assim sendo,
como o limite maximo do concurso é de 25 anos de prisdo ou 900 dias de multa,
entdo nas PC como ndo é possivel aplicar uma pena de prisdo e existe esse
critério de conversao da prisdao em multa, entdo podemos, sem violar o principio
da legalidade, dizer que 0 maximo que o legislador tera pensado foi 25 anos de
prisdo, que correspondem a 300 meses, ou seja, 0 maximo até ao qual podemos
ir sdo 3 000 dias. Nuno Brandédo defende que houve uma revogac¢éao implicita do
limite m&ximo dos 900 dias de pena de multa para as pessoas coletivas, o prof.
nao considera que tenha havido, simplesmente o legislador ndo pensou sobre o
assunto. Estes 900 dias de multa que estao previstos no art. 77° foram sempre
pensados para as pessoas singulares, o que o legislador nos obriga a fazer é
utilizar o outro critério maximo e como ele nos da um critério de enquadramento,
ndo ha aqui uma revogacao implicita. O prof. diria antes que temos uma lacuna,
gue temos preenchido pela analogia, mas esta analogia acaba por ser a favor do
arguido, porque os 900 dias nao foram pensados para as PC, eles sdo-no para
as pessoas singulares, pior seria se fizéssemos tao-s6 uma soma dos dias de
multa e ndo houvesse qualquer limite maximo

O qué que acontece quando a PC nao tem condices de pagar? O art.
48° esta fora de causa, também ndo podemos aplicar o art. 49°, quando nao ha
a liguidacdo da pena de multa, ha a execucdo patrimonial dos bens e quando
estes ndo forem suficientes, ha a insolvéncia da PC (art. 90°B°, n°6).

20.04.18

Penas acessoérias aplicaveis as pessoas coletivas:

As penas acessorias aplicaveis as PC estéo indicadas no art. 90°A, n°2.
No DP estamos sempre subordinamos ao principio da legalidade, por isso, s6
existem as penas expressamente previstas na lei.

As penas acesso0rias tratam-se de penas aplicaveis para além das penas
principais, tratam-se de verdadeiras penas que cumprem as mesmas finalidades
gue as penas principais, justificam-se pela culpa e prevencéo e tém uma relacéo
umbilical com as penas principais, no sentido de que se néo for aplicada uma
pena de multa a PC, ndo se pode aplicar uma pena acessoria. Se for aplicada
uma pena de dissolucdo, ndo faz sentido aplicar penas acessorias, porque esta
pena principal é de tal forma grave que corresponde a morte da pessoa coletiva.
Estas penas acessorias tém como campo de aplicacdo a pena principal de multa
aplicavel as PC. O legislador procurou através destas penas acessorias evitar a
reincidéncia. O polo aglutinador do art. 90°B, n°2 é evitar que a PC volte a
reincidir.

Podemos fazer uma critica a forma como as penas estdo aqui
sistematizadas, faria sentido que estivessem na seguinte ordem: primeiros as
penas principais, depois as penas acessoérias e, por fim, as penas de
substituicdo, mas o legislador misturou-as.
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Injuncao judiciéria (art. 90°A, n°2, al. a e 90°G):

A pena de injungdo € uma pena que se aproxima daquilo que podemos
dizer ser um sistema de probation*°. Esta pena acesso6ria da injuncao judiciaria
aproxima-se do sistema de probation, porque o que nos diz é que para além da
pena de multa, o tribunal pode ordenar a pessoa coletiva ou entidade equiparada
gue adote certas providéncias, designadamente as que forem necessarias para
cessar a atividade ilicita ou evitar as suas consequéncias.

O que o tribunal vai fazer é aplicar uma pena de multa e dizer que tipo de
providéncias tem a PC de adotar para evitar a reincidéncia. Isto ajuda-nos a
perceber a culpa na organizacdo, porque se esta a dizer que este crime
aconteceu, porque houve quebra dos deveres de vigilancia, por isso, o tribunal,
para além da pena de multa, vai fixar um conjunto de mecanismos que a PC tem
de implementar - o objetivo € prevenir a reincidéncia, atuando sobre situagfes
que possam representar um perigo para a reiteracdo criminosa. Nao ha
designacado de uma pessoa que fique responsavel por este cumprimento, como
acontece na probation.

O art. 90°G, n°2 é altamente criticavel e € materialmente inconstitucional,
porque ndo tem um prazo expresso na lei. A CRP no art. 30° prevé a proibicao
de penas de duracéo indefinida. Assim, é materialmente inconstitucional, porque
nao se estabelece um prazo, estamos no plano da pura discricionariedade.

Se durante o periodo determinado a injuncao judiciaria for incumprida, o
gué que acontece? Preenche-se o previsto no art. 353°, CRP que diz respeito ao
crime de incumprimento de penas acessorias. Deste modo, quem incumpra esta

49 A probation é um instituto de natureza americana, surgido em Massachusetts, pela mao de
Jonh Augustus (shoemaker). Este Senhor era um filantropo e que estava particularmente ligado
a questao do alcoolismo. Ele gostava de passar pelos tribunais e assistir a julgamentos e ficava
surpreendido por ver certas pessoas ligadas ao alcoolismo que cometiam crimes bagatelares.
Assim sendo, num dado processo, no final do mesmo, em que determinada pessoa foi
condenada, dirigiu-se ao juiz e fez-lhe um pedido: que se queria responsabilizar ele mesmo por
aquela pessoa, que se comprometia a dar-lhe trabalho e a apresentar aquele individuo ao fim X
tempo e que tudo faria para que ele se voltasse a ressocializar. O juiz aceitou, suspendeu a pena
de prisdo, e passado o X tempo o condenado apareceu perante o juiz e era um homem novo. A
partir desse momento, John Augustus conseguiu recuperar centenas de pessoas. Até que
primeiro nesse Estado e depois noutros Estados passou a haver uma lei da probation. Os
probation officers séo trabalhadores do Estado cuja funcdo é acompanhar quem estad em
probation, isto significa que o agente é julgado e condenado. A probation nasce nos EUA, mas é
rapidamente importada para o Reino Unido. A probation € uma verdadeira pena, 0 mais proximo
gue temos dela no regime portugués é o sistema de prova na PRI. Se alguém comete um crime
e esse se trata de um crime pouco grave, o juiz pode dizer que ndo vai aplicar jA uma pena, vai
determinar que o condenado fica em probation durante determinado periodo de tempo e durante
esse periodo de tempo vai ser acompanhado por um probation officer, que vai elaborar um
programa de ressocializagdo. Este probation officer tem poderes de policia, por isso é que pode
andar armado. Se o condenado incumprir 0 plano, € presente perante o tribunal e o tribunal vai
verificar o incumprimento da probation e determinar a pena de prisdo que vai ter de cumprir. O
quantum de pena exato vai ficar por determinar aquando da aplicacdo da probation, sendo
apenas determinada se o condenado incumprir a probation.
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pena acessoria de injuncao judiciaria incorre na pratica do crime do art. 353° na
vertente de incumprimento de penas acessorias.

Interdicdo de exercicio de atividade (art. 90°A, n°2, al. b e art. 90°J):

Aplica-se a pena de multa e a PC vai ficar impossibilitada de exercer a
sua atividade quando o crime tiver sido cumprido no exercicio dessa atividade -
ex: banco e falsificagdo de documentos, burlas, etc. Esta pena acessoria exige
uma ligacao entre o tipo de crime que foi praticado e a concreta atividade. Assim,
temos de comparar o objeto social da PC e o tipo de crime que foi praticado, e
apenas se houver ligacdo entre eles é que o juiz estéa legitimado a aplicar esta
pena acessoria.

A pena acessoria prevista no n°2 é claramente mais gravosa, porque
agora estamos a falar de um crime que conduziu a aplicacdo de uma pena de
multa superior a 600 dias e em que ai o juiz pode determinar a interdicao
definitiva de certas atividades. Temos de ter cuidado ao aplicar esta norma,
porque ela pode confundir-se com a pena de dissolucdo. Ex: se o crime que foi
cometido tem a ver com a aquisicdo de acdes na bolsa, fica proibido de 4 atuar,
mas pode continuar a laborar no mercado obrigacionista, crédito publico,
depdsitos, etc. Em funcéo das exigéncias da culpa e da prevencéo, o juiz pode
como pena acessoria interditar para sempre o exercicio de certas atividades,
mas nao € uma interdicdo total de todas as atividades. Da-se a interdicao de sé
certas atividades, e ndo da totalidade, caso contrario esta pena acessoria seria
uma pena de dissolucdo mascarada.

Se a PC foi impedida de exercer definitivamente determinadas atividades,
0 n°3, por obediéncia ao principio da proporcionalidade, permite que esta
situacdo possa ser revertida, isto é, aquilo que foi uma pena acessoria que, a
partida, tinha uma duracao indefinida, pode cessar. A PC pode ser reabilitada e
ha aqui um paralelo com o que existe no ambito do registo criminal. As
condenacdes quando transitadas em julgado, séo escritas no registo criminal, ao
fim de um determinado conjunto de anos, a inscricdo do registo é cancelada e
isto detém-se com finalidades de ressocializacao do agente. Sendo cancelado o
registo criminal, tudo se passa como se o crime nao tivesse existido. Se 0 nosso
sistema se baseia na ressocializacéo, nao faria sentido que tal ndo acontecesse
também com as PC. Assim, no registo criminal em que antes de decorrer o prazo
legal em que automaticamente a condenacao é cancelada, pode se requerer a
reabilitacdo e provar em tribunal que tem tido uma conduta devida que permite
de acordo com um juizo de prognose nao ter durante tanto tempo o crime no
registo. A ideia aqui é exatamente a mesma, 0 juiz pode levantar esta interdicéo,
que a partida seria definitiva, ao fim de 5 anos, a pedido da PC, desde que seja
razoavel supor que esta ndo praticara mais crimes.
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Proibic&do de celebrar contratos (art. 90°A, n°2, al. c e art. 90°H):

A proibicdo de celebrar contratos nunca € uma pena acessoria total,
porque isto na préatica poderia levar a uma total inoperacionalidade da PC — ex:
se assim fosse, a PC ficaria privada de celebrar contratos de fornecimento,
transporte, contratar novos trabalhadores, etc. O juiz na sentenga condenatoéria
tem que dizer que contratos é que a PC fica proibida de celebrar. O juiz vai proibir
a celebracdo de contratos que tenham ligagdo com os crimes que foram
praticados.

Uma coisa é proibir a celebracdo de contratos, outra coisa é proibir a PC
de participar em concursos publicos. Depois ha outros instrumentos de outros
ramos de Direito que proibe as PC que tenham regime criminal de sequer se
candidatarem a concursos publicos. Nos termos do Cdédigo de Contratos
Publicos, a PC tem de provar que ndo tem antecedentes criminais, pelo menos,
com ligagéo a contratagdo. Consoante a finalidade do registo criminal, o &mbito

de pesquisa é diferente. O tribunal tem acesso a totalidade dos registos
criminais.

Privacdo do direito a subsidios, subvencdes ou incentivos (art. 90°, n°2, al.
d e art. 90°):

Estamos a falar de incentivos do Estado e de pessoas coletivas publicas,
nada impede que uma pessoa coletiva privada o faca. Aqui entram o0s
conhecimentos de DA e pessoa coletiva publica abrange as Fundacdes Privadas
as quais tenha sido reconhecido o estatuto de utilidade publica ou as IPSS,
porque fazem parte da AP do Estado — ex: Fundagéo Calouste Gulbenkian.

Encerramento de estabelecimento (art. 90°A, n°2, al. e e art. 90°L):

E uma pena acesséria de grande gravidade para a PC. O juiz tem que
ponderar muito bem a aplicacdo desta pena acessoria. O tribunal pode
determinar o encerramento definitivo do estabelecimento (n°2). Também se
permite a reabilitag&o (n°3).

Publicidade da decisé&o condenatodria (art. 90°A, n°2, al. f e art. 90°M):

A publicidade € uma pena acessoria que é muito usada — ex: a Autoridade
da Concorréncia quando aplica uma coima, no seu site vamos encontrar a
publicitacdo de uma serie de condenacdes de pessoas coletivas ou pessoas
singulares. Isto € complicado para as PC, é mais dificil ainda do que pagar a
multa, porque a publicidade gera danos reputacionais que podem ser muito
fortes - os consumidores podem boicotar a compra de determinados de produtos

sociedades comerciais em consequéncia disso.
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Penas de substituicdo aplicaveis as pessoas coletivas:

Pena de admoestacéo (art. 90°C):

Admoestar é repreender e a admoestacao consiste na solene censura que
é feita pelo tribunal. Quem recebe a admoestacdo ndo é a PC qua tale, mas
guem na empresa ocupar uma posicao de lideranca. Para que se possa aplicar
esta pena de substituicdo ha um limite maximo de 240 dias de pena de multa.

Como a admoestacdo também existe para as pessoas singulares, &
natural a remissdo do legislador para o art. 60° CP onde esta prevista a
admoestacdo aplicavel as pessoas singulares, dai que se diga que a
admoestacédo do art. 90°C tem necessariamente de cumprir os requisitos do art.
60°, n°2 e 3.

Se olhando para o passado, verificarmos que nos 3 anos anteriores tiver
sido aplicada qualquer pena, ndo ha lugar a aplicacdo da admoestacdo, mesmo
que tenha sido apenas admoestada anteriormente, porque significa que 0s
efeitos da admoestacéo nao se fizeram sentir.

A admoestacdo € uma sanc¢ao de substituicdo que tem uma finalidade
muito discutivel — qual é o efeito da solene censura? A sua finalidade e utilidade
sdo muito discutiveis, até que ponto tem algum efeito ou ndo?

Como qualquer pena de substituicéo, ela baseia-se sempre num juizo de
prognose favoravel, dai a remissdo para o art. 60°, n°2, o juiz tem de estar
convencido de que a admoestacdo bastara para impedir que a PC volte a
reincidir. Esta solene censura é feita em audiéncia e o seu contetdo estéa previsto
no art. 90°C, n°2.

A lei no CPP prevé que no caso da admoestacdo se possa antecipar 0s
efeitos do caso julgado. Assim, se a uma PC for aplicada uma pena de multa até
240 dias, ela teria de transitar em julgado para haver lugar a admoestacédo, mas
a lei no art. 497° CPP prevé que se possa. logo a partir do momento em que a
deciséo é proferida, fazer a admoestacédo, porque se nao teria de se esperar
para o transito o julgado e convocar uma nova audiéncia de julgamento para
fazer uma solene censura. O direito ao recurso € um direito subjetivo renunciavel,
dai isto ser possivel. Se todos prescindirem do prazo para recurso, a
admoestacdo da-se de imediato, se algum deles ndo renunciar, temos de
aguardar pelo transito em julgado. O normal é que todos estejam de acordo,
porque a admoestacao é sentida como uma néo pena, 0 que pode acontecer €
que o MP considere que € uma pena demasiada branda e nao prescinde do
prazo e recorre para o TR.
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Caucao de boa conduta (art. 90°D):

A designacao da pena ja nos diz o essencial sobre o qué que ela consiste.
Uma vez aplicada esta pena de substituicdo, a PC vai ter de depositar uma
quantia depositada a ordem do tribunal por um prazo e esta € uma garantia de
que durante aquele periodo de tempo a PC ndo vai praticar crimes. Se cumprido
0 prazo em que a PC presta esta caucdo, a PC ndo praticou qualquer crime, é-
Ihe devolvido esse dinheiro (sem juros), mas se a PC praticar algum crime, a
caucdo é declarada perdida a favor do Estado. O tribunal tem de adequar a
caucao as condi¢cdes econdémico-financeiras da PC.

Vigilancia judiciaria (art. 90°E):

A vigilancia judiciaria s6 pode ser aplicada a penas de multa que néo
excedam os 600 dias. Assim, podemos concluir que sé ha penas de substituicdo
a PC se a pena de multa ndo exceder os 600 dias de multa.

A nossa jurisprudéncia tem entendido que se houver a possibilidade em
abstrato de aplicar uma pena de substituicdo, o tribunal tem sempre na sua
decisdo condenatéria de se pronunciar sobre a questdo da pena de substituicédo,
nem que seja para dizer que no seu entendimento ndo estdo verificados os
requisitos para aplicar a pena de substituicdo. Se o tribunal nada fizer, estamos
perante uma nulidade insanavel da sentenca, tendo de se proferir uma nova.

Esta vigilancia é a mais grave das penas de substituicdo, no sentido de
ser mais intrusiva, uma vez que tem o objetivo de fiscalizar a atividade dessa
PC. Esta vigilancia ndo significa uma substituicdo dos 6rgdos de gestdo da PC.
Este representante judicial que o tribunal vai nomear para exercer a vigilancia da
PC nao vai substituir os 6rgéaos sociais da PC. Este representante judicial vai
apenas fiscalizar a atividade da empresa. Este representante judicial vai ser um
fiscal do tribunal, uma espécie de longa manus do tribunal dentro da PC. O
representante judicial ndo tem poderes de gestdo da pessoa coletiva ou entidade
equiparada (n°2).

O representante judicial esta obrigado a comunicar ao tribunal qualquer
ocorréncia, se 0 representante judicial verificar que a PC se prepara para
cometer algum crime ou que nao aplicou as providencias, ele tera de informar o
tribunal, para que este adote as medidas adequadas (n°3). Esta vigilancia pode
ser revogada se a PC cometer crime pelo qual vem a ser condenada (n°4) e,
nesse caso, cumpre-se a pena principal,
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A ESCOLHA DA PENA E AS PENAS DE SUBSTITUICAO

Pena de substituicdo € toda aquela pena que € aplicada em vez de uma
pena principal e, se assim o0 é, na opinido do legislador aquela pena de
substituicdo vai cumprir as mesmas finalidades punitivas da pena principal, que
constam do art. 40°, n°1.

Bonneville de Marsangy, Franz von Liszt e John Augustus sdo 3 grandes
figuras nas penas de substituicdo. Segundo Liszt, “as penas curtas de prisao
seriam nao apenas indteis, mas produtoras de danos mais graves do que
agueles que derivariam da plena impunidade dos agentes.”

As penas de substituicdo visam o0 combate as penas curtas de prisdo. As
penas curtas de prisdo tém, em regra, manos vantagens do que inconvenientes,
porque permitem o contacto do recluso com um meio que, em principio, ndo se
sai melhor. Desde sempre, a pena de substituicdo €, em regra, uma punicao
menos severa para o agente.

As nossas ordenacdes ja tinham penas de substituicdo (ex: desterro), o
préoprio Direito Romano também. As penas de substituicio surgem
principalmente a partir do séc. XIX pelos legisladores europeus e por influéncia
das sociedades cientificas que nascem nesse seculo, e que vao fazendo
sucessivos congressos em varias cidades. Nos sucessivos congressos de
associacOes cientificas saem recomendacfes e todas elas vao no sentido de
tentar limitar ao maximo o contacto dos condenados com o meio prisional em
penas curtas.

Logo nesses congressos se colocou uma questao muito pertinente: o que
€ uma pena curta de prisdo? H& uma pandplia enorme de solu¢cdes. Ndo ha
nenhuma noc¢dao legal, entre nds ou nos paises que nos sao préximos, do que é
uma pena curta de prisdo, mas a concecao mais aceite entre a doutrina e dentro
destas associacdes cientificas de DP € que penas curtas sdo aquelas que vao
até 6 meses de prisdo, mas esta ndo € uma posi¢cao consensual.

Este combate contra as penas curtas de prisao intensifica-se no séc. XIX.
O séc. XIX € um seculo em que ha um aumento da reincidéncia e a luta contra
as penas curtas de prisdo acabam por beber da mesma ideia. O substrato de
onde se bebe a ideia das penas de substituicdo é o substrato comum de evitar o
contacto do condenado com o meio prisional e evitar a reincidéncia do
condenado.

As penas de substituicdo baseiam-se todas elas na possibilidade de o juiz
elaborar um juizo de prognose favoravel, o tribunal s6 substitui uma pena
principal se achar que as finalidades de puni¢cdo também se cumprem daquela
outra forma. Durante muito tempo, o que néo foi o caso em Portugal, discutiu-se
ou discute-se se sao verdadeiras penas ou um diferente modo de execugéo das
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penas. A OPH ainda se discute se € uma pena de substituicdo ou um modo
diferente de execucédo da pena de priséo.

Todo o instituto das penas de substituicdo se baseia na ideia de o juiz
poder fazer um juizo de prognose favoravel e para isso o juiz tem de atender aos
fatores da medida da pena do art. 71°, n°1. Qualquer juizo de substituicdo é
sempre um juizo de prognose favoravel.

As penas de substituicdo em sentido proprio sdo aquelas que séo
cumpridas na comunidade®°, as penas de substituicdo em sentido impréprio sdo
aguelas ndo sdo cumpridas na comunidade, no sistema juridico portugués, a
Gnica € a OPH, todas as outras penas de substituicdo sdo cumpridas na
comunidade — ex: pena suspensa, substituicdo da prisdo por multa, proibicdo do
exercicio de determinada funcdo, etc. Estas Ultimas sdo tudo penas de
substituicdo que séo néo detentivas, e séo, por isso, penas de substituicdo em
sentido proprio, porque correspondem a natureza que € evitar o contacto do
recluso com o estabelecimento prisional.

26.04.18

O momento da escolha da pena é eventual, apenas quando a medida da
pena é até de 5 anos (inclusive) (art. 50°, n°1) ou até 240 dias (inclusive) (art.
60°, n°1) se coloca a questdo de haver condicGes de substituir a pena de priséo
ou de multa por uma pena de substituicdo. A jurisprudéncia tem defendido que
se a medida concreta da pena permite a aplicacdo de uma pena de substituicéo
e 0 juiz ndo Ihe faz referéncia, justificando porque néo a aplica, estamos perante
uma nulidade insanavel.

De acordo com as estatisticas da justica portuguesa, a maior parte das
decisBes condenatdrias sdo em penas de substituicdo. O nosso catalogo de
penas de substituicdo € um dos mais ricos no panorama europeu, fruto de uma
tradicdo humanista e de ressocializacdo do nosso OJ. O nosso pais assume-se
como um sistema juridica que vive em contracorrente, em que a tendéncia tem
sido de reforco das penas. Esse catalogo €, contudo, muito diminuido em relagéo
a pena de multa, que conta apenas com uma pena de substituicdo, que é a pena
de admoestacédo. A nossa histéria tem sido de constante aumento das penas de
substituicdo, seja através da criacdo de novas penas de substituicdo, seja no
sentido de aumentar cada vez mais as medidas concretas da pena até as quais
se permita a aplicacéo de penas de substituicdo. A pena de substituicdo de mais

s

largo espectro € a pena suspensa. O legislador em 2007 elevou a medida

50 Figueiredo Dias refere que “estas penas de substituicdo deverdo responder a um duplo
requisito: terem, por um lado, carater n&o institucional ou ndo detentivo, isto é, serem cumpridas
em liberdade (no sentido extramuros), correspondendo, deste modo, pelo melhor, aos propoésitos
politico-criminais do movimento de luta contra a pena de priséo; e pressuporem, por outro lado,
a prévia determinagao da medida da pena de priséo, para serem entao aplicadas em vez desta.”
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concreta da pena por prestacao de trabalho a favor da comunidade de 1 para 2
anos.

O qué gue determina a aplicacdo de uma pena de substituicdo? Aquilo
que é dito de uma forma praticamente unanime na doutrina e na jurisprudéncia
€ que somente razoes preventivas justificam a aplicacdo de uma pena de
substituicdo. Quando o juiz decide aplicar uma pena de substituicdo, fa-lo em
obediéncia a um juizo de prognose favoravel, sendo ele preenchido somente por
razoes de prevencéao geral e de prevencao especial. Anabela Miranda Rodrigues
defende que s&o soO razoes de prevencao geral e de prevencao especial que
justificam a aplicacdo de uma pena de substituicdo.%?

Contudo, o prof. Lamas Leite esta isolado no sentido de defender que
guando olhamos para uma sentenca judicial vemos que o juiz s6 substitui uma
pena quando as circunstancias do caso, o0 modo de execugédo do crime e a
personalidade do agente forem favoraveis a isso mesmo, ou seja, quando houver
uma possibilidade de o juiz fazer um juizo que é préximo (ndo a mesma coisa)
na matéria/substancia acaba por verificar que a imagem global do facto aparece
sensivelmente diminuida. Se o modo de execucédo for grave, as circunstancias
também e a personalidade do agente igualmente desfavoravel, dificilmente o juiz
vai substituir a pena de prisdo ou a pena de multa efetiva. As penas de
substituicdo aproximam-se, no ponto de vista da substancia, da atenuacg&o
especial da pena, ou seja, quando o juiz se decide por um juizo de prognose
favoravel de pena de substituicdo, fa-lo também ainda tendo em conta
consideracdes de culpa e ndo s6 de prevencdo especial e geral. Nao € uma
valoracdo dupla da culpa, porque esta culpa que € trazida a colacdo nédo € a
culpa que nos serviu de fundamento para saber se houve ou néo crime. O que
parece ao prof € que, quando o juiz se decide por uma sancéo de substituicao,
ha como que uma sobrevigéncia do juizo de culpa, ou seja, o juiz ndo a apaga
do seu processo de decisdo. Embora seja prevalecente a ideia de prevencéao, a
ideia de culpa traduzida numa ideia paralela a da atenuacao especial da pena,
também encontra aqui a sua fundamentacéo. Se a culpa do agente for bastante

51 Maria Jodo Antunes defende que “sdo, pois, finalidades exclusivamente preventivas, de
prevencdo geral e de prevencdo especial (art. 70° e 40° n°l), que justificam e impdem a
preferéncia por uma pena néo privativa da liberdade (pena alternativa ou pena de substituicao).
Nao &, por conseguinte, uma qualquer finalidade de compensacao da culpa. Se a culpa é o limite
da pena (art. 40°, n°2), desempenha esta funcdo estritamente ao nivel da determinacdo da
medida concreta da pena principal ou da pena de substituigdo (art. 71°, n°1). Sem prejuizo de a
finalidade preventiva primordial ser a de protecéo de bens juridicos, atuando a defesa da ordem
juridica e da paz social como limite a atuacdo de exigéncias de prevencao especial. Pelo que,
em caso de conflito, prevalecera o conteddo minimo da prevencéo geral positiva. Ainda que seja
compativel com a reintegracédo do agente na sociedade, o tribunal ndo daré preferéncia a pena
ndo privativa da liberdade, se esta néo realizar de forma adequada e suficiente a finalidade de
protecdo do bem juridico violado com a pratica do crime. Com respeito por uma certa “hierarquia
legal das penas de substituicdo”, ja atuardo exclusivamente consideragdes de prevengao
especial na hipdtese de haver, no caso, mais do que uma pena de substituicdo adequada e
suficiente a realizar as finalidades de prevencao. O tribunal aplicara entédo a que melhor satisfizer

a finalidade de reintegracédo do agente na sociedade.”
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elevada, dificilmente o juiz vai substituir a sua decisdo, ha como que uma
sobrevigencia da culpa. No juizo de prognose que € elaborado pelo juiz, parece
ao prof que ndo sdo ha consideracdes de prevencdo especial e geral, mas
também consideracbes que contribuem para uma imagem global do facto.
Assim, se os fatores de medida da pena depuserem contra o agente, dificilmente
0 juiz vai considerar que o0 agente esta em condi¢cfes de beneficiar de uma pena
de substituicao.

A determinacéo ou a escolha da pena faz-se tendo em conta o ultimo
momento que o juiz pode lancar mao. Quanto a determinacao da culpa, a culpa
€ sempre determinada tendo em conta 0 momento da pratica do crime, o0 juiz tem
de se colocar no tempus delicti e aferir que tipo de culpa tinha o agente. Quanto
as exigéncias de prevencao especial e geral, essa determinacéo é também a do
altimo momento em que o tribunal pode conhecer, ou seja, até a prolacdo da
deciséo condenatéria. Para a aplicacdo da pena de substituicdo é exatamente a
mesma coisa, no juizo de prognose favoravel o0 momento processual a ter em
conta € o momento até a prolacéo da deciséo.

A questéo da escolha da pena pode colocar-se em 2 momentos:

» O momento por exceléncia € o momento em que uma vez determinada a
medida concreta da pena, o juiz vai decidir se ao invés de aplicar a pena
principal, os objetivos da punicdo se conseguem através de uma sancao
substitutiva, € aqui que se coloca a questao eventual, porque apenas até
5 anos (inclusive) de pena de prisédo e até 240 dias de multa (inclusive) o
juiz pode aplicar a pena de substituicio — “terceira operagdao de
determinacao da pena’;

» Nos sistemas de multa alternativa, quando os tipos legais preveem a
punicdo por pena de prisdo ou por pena de multa, o juiz tem de decidir
qual aplicar, a lei estabelece no art. 70° o critério geral de escolha
preferencial de san¢Bes ndo detentivas. HA este primeiro momento em
gue se levanta a questdo da escolha da pena, nestes casos de pena multa
alternativa, os juizes sabem que existe a norma do art. 70°, de acordo
com a qual a ndo ser que a prisdo seja de todo necessaria, devem dar
preferéncia a pena de multa, mas também sabem que s6 hd uma pena de
substituicdo de pena de multa, por isso, as vezes, pode produzir-se uma
espécie de desvio de sistema, isto €, os tribunais sdo levados a num
primeiro momento dizerem que se justifica a aplicacdo de uma pena de
prisdo, justificando que soO assim se concretizam as finalidades do art. 40°,
n°l, porque assim sabem que vao ter ao seu dispor um conjunto muito
mais lato de penas de substituicdo. Deste modo, por vezes, na pratica, 0s
juizes decidem logo ao nivel das molduras penais abstratas pela pena de
prisdo, porque depois sabem que ha um conjunto mais lato de penas de
substituicdo, 0 que ndo é o que o sistema quer, por isso se diz que se
trata de um desvio do sistema. O prof. defende que se devia voltar ao
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sistema originario do cédigo de 1982, em que a pena suspensa também

se aplicava a pena de multa.>?

O nosso sistema conhece penas de substituicAo ndo detentivas e
detentivas, as ndo detentivas sdo as chamadas penas de substituicdo em sentido
préprio e as detentivas em sentido improprio, o que tem a ver com a natureza do
instituto. O que deu origem a pena de substituicdo foi a luta contra as penas
curtas de prisdo, que tém efeitos criminogenos, dai devermos evitar a0 maximo
que o agente ingresse no EP. Isto leva-nos também a dizer que as penas de
substituicdo ndo detentivas é que correspondem a razéo de ser Ultima das penas
de substituicdo e ja se discutiu se as penas de substituicdo detentivas sdo uma
verdadeira pena de substituicdo ou uma mera forma de execucdo da pena de
prisdo. H& alguma divergéncia doutrinal, mas a doutrina maioritaria defende que
as penas de substituicdo detentivas continuam a ser verdadeiras penas, até a
propria designacdo de penas de substituicdo em sentido improprio € algo que
devemos evitar. Assim, mesmo as penas de substituicdo detentivas sao
verdadeiras penas de substituicdo, porque as penas de substituicdo detentivas,
no nosso caso a OPH, exige sempre que o juiz determine uma medida concreta
da pena e so6 depois de finalizado todo o processo de determinagcdo da medida
concreta da pena é que o juiz vai decidir-se pela sua substituicdo ou ndo. Por
outro lado, a razédo de ser, ndo s6 de uma perspetiva dogmatica, mas também
politico-criminal, da pena de substituicdo € evitar o contacto do condenado com
o EP e,, apesar de restringirmos a liberdade do condenado, restringimo-la de
uma forma diversa do ingresso no EP, o condenado fica na sua residéncia ou
local que indicar, logo o desiderato de impedir a entrada no EP, também se
consegue desta fora, ainda que mais compressora de DF, porque impede o ius
ambulandi.

Uma outra questdo que ocupou durante muito tempo a doutrina diz
respeito ao facto de ser possivel ou ndo elaborar uma espécie de teoria geral de
penas de substituicdo. Temos de prestar homenagem a doutrina italiana nesta
matéria. Contudo, esta € uma tarefa que esta votada ao insucesso, nao €&
possivel construir uma teoria geral das penas de substituicdo, porque temos uma
multiplicidade de penas de substituicdo que, sem duvida, tém um fundamento
comum, mas no seu regime tém aspetos muito concretos. Apesar disso, nao
significa que ndo possamos encontrar tracos comuns em relacdo as penas de
substituicdo — ex: ideia de que todas elas se inserem no movimento contra as

penas curtas de priséo, todas elas visam combate aos efeitos crimindbgenos da

52 “Trata-se, em qualquer caso, de um poder-dever para o tribunal, com a consequéncia de
também dever fundamentar a ndo aplicacéo da pena néo privativa da liberdade (fundamentagéo
negativa), quando dé preferéncia a pena privativa da liberdade. O TC ja julgou «inconstitucionais,
por violag@o do artigo 205.%, n.° 1, da Constituicdo da Republica Portuguesa, as normas dos
artigos 50.°, n.° 1, do Cadigo Penal e 374.2, n.° 2, e 375.°, n.° 1, do CAdigo de Processo Penal,
interpretados no sentido de ndo imporem a fundamentacéo da decisdo de ndo suspensédo da
execucao de pena de prisdo aplicada em medida ndo superior a trés anos» (Ac. n.° 61/2006).”
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pena de prisdo, todas elas exigem um juizo de prognose favoravel, todas elas
se fundamentam numa ideia da prevencéo geral e especial, etc..

Pena de suspensao de execucdo da prisdo/pena suspensa (art. 50°

e seq.):

A pena suspensa € a pena de substituicAo que se aplica mais
estatisticamente. Esta foi sofrendo grandes evoluc¢des ao longo de Cdédigo: na
versao originaria do CP tinhamos um verdadeiro sistema de probation, em 1985
terminou-se com este regime de prova que, na verdade, era uma verdadeira
pena principal e ndo de substituicdo, porque nao exigia a determinagao de um
guantum exato de pena que depois era substituido por uma outra pena. A partir
de 1985, temos um sistema de pena suspensa que encontra 0S Seus
antecedentes historicos no instituto juridico franco-belga da sursis. A sursis
comecgou por ser uma construcdo francesa e belga, nos finais de séc. XIX,
surgindo com uma lei de Bérenger, que foi o seu criador. A sursis baseia-se na
ideia em que basta a ameaca da pena e nao a efetiva aplicacdo da pena. A Lei
Bérenger partia do principio de que a mera ameaca do cumprimento efetivo da
pena bastava para afastar o agente da reincidéncia. Deste modo, temos um
sistema que fica na confluéncia entre a sursis e a probation e temos varios
sistemas de pena suspensa.

Na pena suspensa simples (art. 50°) h4 apenas a ameaca de pena, se 0
agente € condenado, por exemplo, a 2 anos de prisdo e o juiz determina a sua
suspensao, se apenas determinar isto, estamos perante uma pena suspensa
simples.

O art. 50°, n°5, até 2007, previa que o juiz podia escolher o periodo de
suspensao, desde que fosse entre 1 ano e 5 anos. Em 2007, o legislador
entendeu que o periodo de suspensao deveria estar indexado a pena, ou seja,
se a pena é fosse de 1 ano, a suspensao seria de 1 ano, com uma ressalva, 0
minimo de suspensao seria sempre de 1 ano — ex: pena de prisdo de 11 meses,
pena suspensa teria no minimo de ser de 1 ano. Muita gente criticou a alteracdo
da lei e o legislador, no ano passado, voltou ao regime anterior, considerando
gue o juiz tem a liberdade de determinar o tempo da suspensao, desde que ele
seja entre o minimo de 1 ano e o maximo de 5 anos. O juiz pode entender que é
adequado ao caso concreto a pena de 1 ano de prisdo e porqué que tem de ficar
indexado? As vezes, é Util, por razoes apenas de prevencédo, depor que o agente
ficasse a experiencia ndo so6 por 1 ano, mas por mais, ou até por menos.

O legislador no art. 50°, n°1 foi bastante feliz ao indicar um conjunto de
elementos que o juiz tem de ter em consideracéo para se decidir pela execugéo
suspensa da pena. Na verdade, o prof defende que estes critérios para a
suspensao da pena de prisdo devem valer para todas as penas de substituicéo,
porque quando formos estudar as demais, vamos ver que esta € aquela em que
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o legislador foi mais longe. Por razoes de certeza e seguranca juridica na
aplicacao do Direito, seria bom que esse conjunto de elementos fosse aplicado
em todas as penas de substituicao.

O legislador foi também feliz foi na seguinte expressao: concluir que a
simples censura do facto e a ameaca da prisao realizam de forma adequada e
suficiente as finalidades da punicdo. A pena suspensa ndo pode ser encarada
como uma espeécie de pena de segundo nivel, nem uma despenalizacdo
encapotada. No art. 45°, n°l est4d uma perspetiva altamente incompleta da
finalidade da pena de substituicédo, a pena de substituicdo n&o serve apenas para
isto, ndo é apenas uma forma de prevencdo de reincidéncia, a pena de
substituicdo serve para as mesmas finalidades da pena principal, logo as do art.
40°, n°1, por isso o legislador esteve mal ao apontar para finalidades menores e
deveria ter apontado para o previsto no art. 50°, n°1.

Ha 4 modalidades da pena suspensa: a suspenséao simples, a suspensao
com deveres (art. 51°), a suspensao com aplicacdo de regras de conduta e a
suspensao com regime de prova (art. 53° e 54°). O qué que distingue a
suspensao com deveres e a suspensa com regras conduta? O art. 51°, n°1 diz-
nos que os deveres tém o objetivo de reparar o mal do crime, logo, aponta para
uma finalidade retrospetiva, procurando-se compensar aquilo que o agente fez
de mal ao tempus delicti. Por outro lado, as regras de conduta tém uma finalidade
prospetiva, nos termos do art. 52° n°l, tém por desiderato promover a
reintegracdo na sociedade do condenado, tém uma finalidade pedagdgica e
educativa. Pode o juiz cumular deveres com regras de conduta? Sim, nos termos
do art. 50°, n°3. O juiz pode aplicar outros deveres ou regras de conduta que ndo
estejam ca previstos, desde que nao viole a dignidade do arguido - o elenco é
meramente exemplificativo.

O art. 52°, n°2 foi alterado na reforma de 2007 e o legislador n&o foi muito
feliz. “Complementarmente” — como interpretar? Tem de se aplicar primeiro uma
regra de conduta do n°1 e depois uma do n°2? Nao, o “complementarmente” néo
significa que para se aplicar uma regra de conduta negativa (n°2), se tenha de
aplicar uma regra de conduta positiva (n°1), o juiz pode aplicar apenas uma regra
de conduta de carater negativo.

27.04.18

Desde 1995, o legislador prevé a suspensdo soO para a pena de prisao.
Quando a pena de multa n&o é liquidada através de uma das varias formas que
estudamos, nos termos do art. 49°, n°3 ha uma suspensao, mas é da prisdo
subsidiaria ou sucedanea, que ndo € uma verdadeira pena principal, uma vez
que a pena principal era a pena de multa que, sob pena de néo ser cumprida e
nao ter uma eficacia concreta, exige-se, nos termos do art. 49°, n°1, que ela se
transforme em pena de prisdo subsidiaria e permite o art. 49°, n°3 que essa
sancédo de prisao seja suspensa. No entanto, a suspensao do art. 49°, n3 é uma
suspensao até atipica, porque se podem impor ao agente injuncbes somente de
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carater ndo econdémico e nao financeiro, porque se ele ndo pagou a pena de
multa, ndo fazia sentido aplicar-lhe injuncdes deste tipo.

Desde 1995, deixamos de ter o regime de prova como uma verdadeira
pena principal, o regime da pena suspensa acabou por se purificar e o legislador
prever um conjunto de modalidades, que, na verdade, séo 4 e ja vimos 3 delas.
A suspenséo com deveres, nos termos do art. 51°, implica que o juiz, de acordo
com o elenco que é meramente exemplificativo, promova a reparacdo do mal do
crime. Por ouro lado, o art. 52° tem uma visao prospetiva. Temos de fazer uma
leitura corretiva do “complementarmente”, até convém nem I|é-lo, para nédo
corrermos em leituras erradas.

Como qualquer pena, a pena de substituicio pode ser cumprida ou
incumprida e, para ser uma verdadeira pena, estao sujeitas aos critérios do art.
71°, n°1, ou seja, da culpa e da prevencao.

Quanto a quarta modalidade, € o regime de suspensdo com regime de
prova. Esta é a modalidade que mais se aproxima do sistema de probation, mas
ndo o é, porque ha uma efetiva determinacdo da medida concreta da pena. Nos
termos do art. 53° e 54°, este regime é o regime mais impositivo e restritivo de
DF gue pode ser aplicado a quem o juiz entenda suspender a pena de prisao. O
regime de prova tem o seu fundamento no art. 54°, no plano de reinsercéo social
(até 2007 era plano de readaptacéo) — este documento € a peca fundamental do
regime de prova e € elaborado pelos técnicos de reinsercéo social, ndo pelo juiz.
Isso mesmo retiramos do art. 53°, n°2. A norma do art. 53°, n°3 € importante, ha
agui o estabelecimento de um pensamento, que ndo € Unico apenas desta
norma, encontrando-o normas de DP secundario, como no RJIT.53 Ndo ha aqui
nenhuma inconstitucionalidade, cabe dentro da discricionariedade do legislador
estabelecer o regime punitivo que considera mais adequado para o0 caso
concreto, desde que ndo viole o principio da proporcionalidade. No art. 53°, n°3
ordena-se sempre o0 regime de prova se até ao tempus delicti o agente tem 21
anos. O regime de prova € aquele em que o condenado mais se encontra
acompanhado pelos técnicos de reinsercdo social, logo, se estamos a falar de
jovens, justifica-se ainda mais este acompanhamento, pois a lei parte do
principio que ndo é habitual que um jovem pratique crimes, se o faz, ha um défice
de interiorizacdo dos valores do Direito e 0 método mais adequado que o
legislador encontrou foi este, porque permite um acompanhamento mais
préximo.

53 Estabelece o dever do contribuinte retribuir o valor dos impostos ou tributos com que se tiver
injustamente locupletado — ex: alguém pratica um crime de fraude fiscal, o juiz determinada a
medida concreta da pena, e se entender que estd em condi¢Bes de suspender a pena, deve o
fazer sempre com a obrigacéo de o condenado restituir aquilo com que se locupletou. Se hd uma
relagdo direta entre o locupletamento do agente e o préprio crime é de todo proporcional que se
estabeleca que a suspenséao soO € possivel, mediante a entrega dos valores com que o agente
se tenha locupletado.

105

Alexandra Caetano Domingues
2017/2018



Faculdade de Direito da Universidade do Porto
Direito Penal Il|

O art. 53°, n°4 estabelece uma outra categoria de condenados aos quais
sempre que € aplicada uma pena suspensa € também aplicado o regime de
prova. Quando se trate de um agente maior que pratigue crimes contra a
liberdade e a autodeterminacdo sexual de uma vitima € menor, o regime de
prova € sempre ordenado. Estas condutas, muitas vezes, tém questdes
psicoldgicas e que sé no ambito de um regime de prova podem ser eliminadas
ou melhoradas. Destaca-se também o previsto no art. 54°, n°4.

O art. 54°, n°3 tem uma aparente falta de sintonia com o art. 50°, n°3, pois,
a contrario sensu se o legislador s6 fala em cumular regras de conduta e
deveres, poderiamos pensar que nao seria possivel cumular com o regime de
prova, mas nao é verdade, dentro desse regime de prova podem ser impostos
deveres e regras de conduta. Pode haver a cumulagcéo entre deveres, regras de
conduta e regime de prova, desde que o tribunal decida pela aplicacdo do regime
de prova, desde que cumpram a finalidade prevista na lei.

Ex: pena de suspensa com um dever de liquidar uma indemnizagéo a
vitima, € um dever, porque tem uma finalidade retrospetiva, destina-se a reparar
o mal do crime. Durante o tempo da suspensao, o agente ndo paga totalmente
a indemnizacdo ou simplesmente ndo paga nada. O juiz que vai verificar do
cumprimento ndo € o juiz do TEP, porque este decide quanto a decisdes
transitadas em julgado de penas efetivas, se estamos a falar uma pena
substituicdo, ela esta sujeita a uma clausula rebus sic stantibus. Quem
acompanha é o tribunal da condenacéo, porque qualquer das condenacdes em
pena de substituicdo estd sempre sujeita a uma clausula rebus sic stantibus,
enguanto as coisas se mantiverem assim. Se alguém é condenado a uma pena
suspensa, essa pena sO € cumprida se o agente cumprir qualguer um dos
regimes. Se no periodo de suspensao, o agente liquidar a indemnizacéo, findo
prazo de suspensdao, o juiz profere um despacho de que a pena se considera
extinta pelo cumprimento, passando a estar inscrita no registo criminal.

Enquanto o agente cumprir a condenacao, ndo ha problema, mas muitas
vezes isso ndo acontece e poderiamos ter um problema processual: quando
alguém é condenado numa pena de substituicdo, a decisdo tem de transitar em
julgado, se transitou em julgado, o cumprimento da pena de substituicdo é
sempre um cumprimento para o futuro, depois do transito em julgado, assim
sendo, como é que o juiz pode mexer na condenacdo depois do transito em
julgado? O juiz pode alterar a sua decisdo, porque as circunstancias também se
alteraram, portanto, ha toda a legitimidade processual para que o tribunal revisite
0 caso e decida em conformidade com o incumprimento.

A revogacao de qualquer pena de substituicdo vai ser sempre uma
revogacao que se defende ser uma decisao de ultima ratio. Se o incumprimento
for de tal forma grave e reiterado ou se o0 agente durante o periodo da suspensao
da pena cometer um crime, 0 juiz ndo tem outra solu¢do que nao seja revogar a
pena suspensa, e essa revogacao esta prevista no art. 56°. A revogacao existe
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se ocorrer uma de 2 circunstancias: ndo € qualquer incumprimento, tem de ser
um incumprimento grosseiro ou repetido. Ao revogar a pena suspensa, a pena
principal ja estad determinada na sentenca condenatoria, logo, aplica-se a pena
principal que ja esta determinada. A outra hipétese é o agente ter cometido um
crime, mas ndo ha um efeito automatico entre a pratica de crime e a revogacao,
esse crime tem de ter certas caracteristicas, d4d-se aqui um um espacgo de
discricionariedade vinculada ao juiz para saber se aguele crime justifica ou n&o
a revogacédo da pena suspensa — ex: crime de violéncia domestica e durante o
periodo de suspenséo é condenado por um crime de condugéo sob o efeito de
alcool, aqui o tribunal ndo vai revogar a pena suspensa, porque aqui ndo ha o tal
efeito automatico, este ultimo ndo poe em causa as finalidades da punicao, sdo
crimes que ndo tém qualquer relacao direta.

Aqui surge uma questdo: imaginemos gue o tempo de suspenséao € de 3
anos, o qué gue acontece se ele no ultimo dia de suspensédo comete um crime?
O qué que acontece ao periodo de tempo em que ele esteve a cumprir
adequadamente? Ha ou ndo desconto do tempo de cumprimento correto da pena
suspensa? Depende das penas em concreto: na pena suspensa ndo héa lugar a
qualquer desconto, se 0 juiz revoga a pena de substituicdo, ele vai cumprir a
totalidade da pena principal de prisdo que esta prevista na decisdo condenatoria,
sem que haja qualquer desconto (art. 56°, n°2). Ex: agente até tinha pago a
indemnizacdo, ndo pode voltar a exigi-lo, ndo ha lugar a sua restituicdo. O
legislador é particularmente exigente no caso da pena suspensa.

A revogacao da pena suspensa € uma ultima ratio, logo, o que o tribunal
faz, muitas vezes, é lancar mao do art. 55°, em que ha um incumprimento, mas
nao é de molde a pér em causa o funcionamento do art. 56°. O art. 55° prevé
uma série de mecanismos que visam reforcar a pena suspensa e exigir mais do
condenado. Estado indicados no art. 55° por uma ordem crescente de gravidade
e mediante um elenco taxativo. H4 casos em que ndo podemos prorrogar o
tempo da pena de suspensao, porque 5 anos € o maximo de pena suspensa. Os
tribunais s6 em ultima linha é que aplicam logo o art. 56°. O tribunal mediante o
incumprimento da pena suspensa ou entende que esse cumprimento nao é de
tal forma grave e aplica alguma das medidas do art. 55°, se essas medidas nao
sdo cumpridas resta-lhe o art. 56°, se o incumprimento é de tal modo grave, o
tribunal aplica logo o art. 56°. O tribunal ndo tem sempre de passar pelo art. 55°
para aplicar o art. 56°, depende da gravidade do incumprimento.

A extincdo da pena da-se pelo cumprimento das injun¢cdes que foram
impostas ao condenado. Infelizmente, o CP n&o tem um regime Unico de
incumprimento das penas de substituicdo. O prof. defendeu na sua tese que o
art. 55° deveria se aplicar a todas as penas de substituicdo, porque se o objetivo
€ sempre que a revogacao da pena de substituicdo seja uma ultima ratio, porqué
gue a pena suspensa tem este regime privilegiado?
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Prestacao de trabalho a favor da comunidade:

A PTFC é uma sanc¢ao que tem uma larga histéria no nosso OJ e nos que
nos sao préoximos. Nao estamos a falar em trabalho forcado, exige sempre o
consentimento do condenado. O Reino Unido é o pais onde a PTFC esta mais
enraizado, até ha um Act de 1991 que é um marco da PTFC.

J& se pensou na possibilidade de a PTFC deixar de ser uma pena de
substituicdo para passar a ser uma pena principal. O prof. considera que é uma
ideia interessante, mas nao a defende, pois todos nos percebemos a vantagem
que o trabalho a favor da comunidade tem, por isso o legislador sempre
acarinhou esta pena de substituicdo, no entanto, coloca-la como uma pena
principal seria muito complicado para ndo dizer impossivel, afinal, que crimes
iramos aplica-la? Por outro lado, esta PTFC exige o consentimento do
condenado, entdo quase que era aneddtico dizer que seria condenado com uma
pena de prisdo, ou uma pena de multa, ou em PTFC. A PTFC né&o esta
determinada como uma verdadeira pena principal, porque depende sempre do
consentimento do condenado, qual é o sentido disto no ambito da reafirmacéo
da norma? Se assim fosse, estariamos a colocar nas maos do condenado, até
certo ponto, a escolha que o juiz podia fazer de aplicagédo da pena principal.

A PTFC aplica-se s e apenas a medidas concretas até 2 anos de prisao,
€ uma pena de substituicdo privativa da pena de prisdo e aplica-se desde que
se conclua que as finalidades séo adequadas e suficientes. Aquilo que tem de
novo da alteracdo do ano passado é dizer-se que o tribunal deve levar em linha
de conta a idade do agente. O legislador quis que a PTFC passasse a ser uma
pena de substituicdo privilegiada em relacao aos jovens. Trata-se de uma pena
de substituicdo que exige sempre o consentimento do condenado (art. 58°, n°5)
e o trabalho € ndo remunerado. Estamos a falar fundamentalmente das IPSS,
ndo s6 entidades do Estado, mas também entidades privadas que tenham uma
finalidade publica, esteja ou nao reconhecida essa utilidade publica, ndo se exige
esse reconhecimento administrativo prévio.

O tribunal profere a decisdo e depois vai aguardar o requerimento do
condenado para poder substituir essa pena por PTFC, no entanto, hada impede
gue o juiz logo na audiéncia do julgamento, quando |é a sentenca condenatéria,
guestione o condenado se aceita que substitua a pena de prisdo por uma PTFC.
O condenado até pode na audiéncia de julgamento dizer que concorda com a
PTFC, mas pode ainda recorrer da deciséo e inverter a sua posicao.

Do art. 496° CPP se pode retirar que o tribunal deve dar preferéncia ao
local que o condenado sugerir para prestar o seu trabalho, porque isso
demonstra uma maior vontade de cumprimento.

E preciso estabelecermos uma forma de converséo da pena principal de
prisdo em horas de trabalho e o nosso CP é particularmente benévolo, porque
no art. 58°, n°3 estabelece que cada dia de priséo € substituido por uma hora de
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trabalho (1 dia de prisdo = 1 hora), o prof considera que o legislador foi
demasiado benévolo, o que faz com que a PTFC perca efetividade. Para além
disso, estabelece ainda um teto maximo de 480 horas. O que significa que, a
partir de 480 dias, “é tudo lucro”, ou seja, o condenado sabe que ndo pode ser
condenado a mais tempo. Ndo ha uma correspondéncia aritmética entre o
namero de dias de prisdo e as horas de trabalho, o que € criticavel, porque se
perde a efetividade da PTFC.

Quando é que o trabalho € prestado? A lei pretende evitar que esta PTFC
impeca o trabalho normal do condenado, o objetivo do legislador é que nédo colida
com o seu horéario normal de trabalho, dai que se diga que pode ser prestada
aos sabados, domingos e feriados, bem como em dias uteis, mas em cada dia
atil ndo se pode ultrapassar o regime das horas extraordinarias e que, em regra,
€ de 2 horas por dia. O condenado ndo pode prestar mais do que 2 horas por dia
de trabalho, a ndo ser que consinta nisso. O objetivo € fazer com que a PTFC
nado colida com o horario normal de trabalho, pois isso teria efeitos
dessocializadores e até crimindgenos.

O art. 58°, n°% trata de uma matéria que a doutrina norte americana e
inglesa vem designando como interchangeability, correspondendo a uma ideia
de interpenetracdo. A ideia é que, cada vez mais, temos uma palete de penas
de substituicdo mais ampla e os legisladores tendem a conjugar o regime de
varias penas de substituicdo, de forma a adequa-las ao caso concreto e aqui
temos um caso em que o legislador aposta nesta interchangeability. Podemos
ter uma PTFC juntamente com regras de conduta, tipicas da pena suspensa.

No art. 59° vem prevista a possibilidade de o condenado ver adiado o
cumprimento da PTFCH, podendo igualmente se suspender. HA os casos de
revogacdo da PTFC previstos no art. 59°, n°2. Se ele cometer um crime, ndo ha
uma revogagdo automética, € preciso ver se poe em causa a finalidade da
punicdo. A PTFC é extinta pelo cumprimento. Se houver revogacéo da PTFC, ha
desconto das horas de trabalho que o condenado prestou — o legislador trata a
PTFC de uma forma mais benévola em relacdo a pena suspensa. Ex: 0 agente
foi condenado a 365h, cumpriu 300h, restam 65, logo ird cumprir 65h dias de
prisdo. Mas ha ainda uma véalvula de espace no art. 59°, n°5. Logo, apesar de ter
incumprido a PTFC, se o tribunal entender que as 300h que prestou foram
adequadas, pode o tribunal determinar que, apesar de nédo ter cumprido toda a
PTFC, declara extinta o resto. O desconto na PTFC até vai mais longe do que o
mero retirar da parte cumprida, até permite que uma parte que nao seja
cumprida, desde que respeite os requisitos temporais do art. 59°, n°5, o tribunal
pode declarar extinta.

Se 0 agente enquanto cumpre a PTFC, praticar um outro crime e for
condenado numa pena, se 0 juiz considerar que essa pena poe em causa a
PTFC, ele ndo a cumpre mais, desconta-se o tempo em que prestou a PTFC e
cumpre a pena de prisdo previamente determinada, mais o tempo pelo novo
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crime. Se o juiz considerar que aquele crime ndo poe em causa a PTFC, ele
cumpre a PTFC, mas se recolhe ao EP, ha uma suspenséo e cumpre a PTFC
quando for libertado.

O art. 599 n°6 é importante, porque permite outras penas que permitam
substituir a PTFC, assim, esta prevista uma substituicdo da pena de substitui¢ao,
com o fundamento de o agente ndo estar em condi¢des por facto que néo Ihe é
imputavel de cumprir a PTFC.

O nosso legislador trata a PTFC de uma forma muito mais benévola do
que trata a questdo da pena suspensa e tem-se levantado uma questdo na
jurisprudéncia: sera que existe uma hierarquia nas penas de substituicdo? A lei
estabeleceu alguma preferéncia por certas penas de substituicdo? Ha
jurisprudéncia contraditdria, ha tribunais que entendem que sim, e ha outra parte
da jurisprudéncia que entende que n&o. O prof. considera que a resposta mais
correta € a resposta negativa, que 0 nosso legislador ndo estabeleceu nenhuma
hierarquia entre as penas de substituicdo. Deste modo, o tribunal ndo esta
predeterminado a seguir um caminho, que poderia comegar, por exemplo pela
PTFC, isso seria demasiado limitador do objetivo que se pretende. Se ha uma
pandplia de penas de substituicdo, a lei quer que o juiz olhe para as varias e
decida qual é a mais correta face a cada caso concreto.

Substituicao da prisao por pena de multa:

O art. 45° é incompleto, porque so fala em exceto se a execucao da prisdo
for exigida pela necessidade de prevenir o cometimento de futuros crimes. A sua
epigrafe também n&o esta em consonancia com o n°l, porque este nao fala s6
na multa, fala também em outra pena nao privativa da liberdade. Deste artigo
retira-se que o legislador para além de nos ter dito, logo por via do art. 70°, que
se preferem as nédo detentivas, no art. 45°, n°1 reforca que se o juiz aplicar uma
pena até 1 ano, tem de pensar bem, porque prefere que se aplique a pena de
multa ou outra pena ndo detentiva. Este 45°, n°l tem um valor interpretativo
muito forte, porque nos esta a dizer que o regime regra da pena de prisao até
um ano € o da substituicdo. Também daqui ha autores que retiram a ideia de que
para nés, em Portugal, a pena curta de prisdo é até um ano.

A pena de multa de substituicdo determina-se nos mesmos termos que
estudamos para a determinacdo da pena de multa principal, dai que haja a
remissao para o art. 47° no art.°, n°1. Numa pena de substituicdo admite a lei o
pagamento diferido ou em prestacdes. Aquilo que se tem discutido € saber se
também se pode aplicar a pena de substituicdo o trabalho, ou seja, a aplicacao
do art. 48°. Aqui ha o Acérdao Uniformizador da Jurisprudéncia n.° 7/2016 do
STJ que vem fixar que também se pode pedir a substituicdo por trabalho, ou
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seja, aplica-se o0 48° também ao 45°.54 O prof. discorda deste Acérdéo, porque o
juiz tem ao seu dispor varias penas de substituicdo entre as quais a PTFC, logo,
se ele escolheu a pena de multa, implicitamente afastou a PTFC, entdo que
sentido tem admitir que o condenado possa requerer a substituicdo da multa por
trabalho? O prof. considera que se esta a violar a deciséo do julgador ao admitir-
se isto e, para alem disso, o art. 48° ndo estd pensado para a multa de
substituicdo, mas para a pena de multa, como pena principal. Desta forma,
estamos a fazer uma substituicAo da substituicdo e isso traz a perda da
credibilidade das penas de substituicdo, deve se lutar contra isto. O prof.
considera este acordao contra legem.

E se o agente ndo cumpre a pena de multa? Também ndo ha desconto
nenhum, mesmo no caso do trabalho (mais um argumento para discordar do
previamente dito, porque o trabalho no art. 58° é para descontar, estamos a
introduzir aqui para a mesma realidade, regimes diferentes). Se a multa nédo é
paga, o condenado cumpre a pena de prisdo (art. 45°, n°2). Ainda pode pedir a
suspensao da pena de prisdo, a lei remete para o art. 49°, n°3, ou seja, também
aqui foi a prépria lei que previu a substituicdo da substituicdo (quando a lei o
quis, disse-0, mais um argumento a favor do defendido anteriormente).

Proibicao do exercicio de profissdo, funcdo ou atividade:

A pena de substituicdo prevista no art. 46° comecou por ser o art. 43°, n°3,
estava muito mal inserida e era criticado. Em 2007, legislador autonomizou esta
pena, e bem, porque é uma pena autbnoma.

Obrigacao de permanéncia na habitacao:

A OPH esta prevista no art. 43°. Se o0 agente néo liquida as multas de
substituicdo ndo estda em condicdes de se aplicar o art. 49°, n°3, mas pode
beneficiar da OPH (art. 43°, n°1, al. c). Esta € uma OPH que néo é totalmente
fechada, como comprovamos no art. 43°, n°3 e 4, o regime agora é mais aberto,
permitindo a ressocializacdo do agente. E necessario ver também o art. 44° e
articular os seus regimes.

54 «Em caso de condenacdo em pena de multa de substituicdo, nos termos do art. 43.°, n.° 1, do
CP, pode o condenado, ap6s o transito em julgado daquela decisdo, requerer, ao abrigo do
disposto no art. 48.°, do CP, o seu cumprimento em dias de trabalho, observados os requisitos
dos arts. 489.° e 490.° do CPP.»
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03.05.18

Pena de admoestacao:

A pena de admoestacao € a Unica pena de substituicdo aplicada a pena
de multa principal. A pena de admoestacdo tem uma larga tradicdo historica
entre nds, correspondendo a pena de repreensao no nosso antigo CP. Esta pena
prevista no art. 60° tem conhecido alguma evolucao, até 2007 so era aplicavel a
penas de multa até 120 dias, a partir dai, o legislador decidiu duplicar a sua
aplicacédo, hoje temos que a admoestacao se pode aplicar a penas de multa até
240 dias, isto significa que se o juiz aplica uma pena de multa superior a 240
dias, ndo temos possibilidade de a substituir por qualquer outra pena.

A admoestacdo consiste numa solene censura, procurando obstar o
condenado da pratica futura de ilicitos. E uma pena simbdlica e, por isso, € muito
discutivel até que ponto se devia manter uma pena como esta no nosso OJ,
porque no ambito da prevencédo geral o seu significado é diminuto, exigiria que
fosse feita em publico, mas isso poderia contender com DF, designadamente o
direito & honra. Em relacao a prevencéo especial, depende muito do condenado.
Ja se defendeu entre nés que a pena de admoestacao devia ter mais efeito no
ambito dos jovens-adultos, nos quais poderia ter um efeito de prevencao especial
maior.

A pena de admoestacdo pode ser aplicada lodo depois da deciséo
condenatoéria, desde que 0s sujeitos processuais concordarem com a dispensa
do prazo para o recurso. O recurso é um direito subjetivo, sendo em regra um
direito disponivel, por isso nada impede que 0s sujeitos processuais abdiquem
do prazo para recurso, que é de 30 dias. Esta possibilidade esta prevista no art.
497°, n°2 CPP. Ao invés de se ter de marcar uma nova data, ela é feita ad
acontinuum.

A admoestacdo para ser aplicada tem um conjunto de requisitos que
constam do art. 60°: s6 pode haver se tiver havido uma reparacao de dano, ndo
basta um mero esfor¢co de reparacdo do dano, neste ponto, aproxima-se da
dispensa de pena (art. 74°). A reparacéo do dano tem de ser interpretada naquilo
que € humanamente possivel, pois ha danos que séo irreparaveis — ex: ofensa
a hora ou integridade fisica — mas o agente pode tentar repara-las, seja por
suportar as despesas medicas, seja por um pedido de desculpa. O requisito
comum a todas as penas de substituicdo é o juiz entender que, tendo sido
reparado dano, se realizam as finalidades punitivas do art. 40°, n°1. Temos uma
limitacdo que constam do art. 60°, n°3 e que € uma limitacdo que ndo é absoluta
(“em regra”), o juiz pode entender que é de aplicar na mesma a admoestacéo.
Se nos 3 anos anteriores ao tempus decliti, 0 agente tiver sido condenado em
qualquer facto, em regra, ndo se pode aplicar a admoestacgéo e fica-se com a
pena principal de multa, este € um principio geral que o legislador estabelece ao
julgador, mas que pode ser ultrapassado, a prépria lei o diz em “em regra.”
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INSTITUTO DA PERDA DE INSTRUMENTOS,
PRODUTOS OU VANTAGENS DERIVADOS DA PRATICA
DO FACTO ILICITO-TIPICO

O instituto da perda de instrumentos, produtos ou vantagens derivados da
pratica do facto ilicito-tipico esta previsto nos art. 109° e seg. CP. A ideia basilar
do instituto é a ideia de que se algum instrumento foi utlizado para a pratica de
um ilicito tipico, ou se o agente retirou alguma vantagem, o agente nao deve ficar
na posse desse mesmo bem, porque esse instrumento, em si mesmo, €
perigoso, e em relacdo as vantagens vigora a ideia de que o DP tem de tudo
fazer para que consiga passar a mensagem a comunidade e ao concreto agente
de que o crime ndo compensa e que as vantagens que tiver retirado da pratica
do ato ilicito ndo podem estar na sua propriedade ou posse.

Ha uma infinidade de diplomas avulsos que nos dizem o que fazer com
esses instrumentos ou vantagem, no ambito do DL 15/93, o legislador
estabeleceu um procedimento para os produtos derivados da pratica dos crimes
relacionados com a droga. O legislador diz-nos que a droga apreendida num
determinado processo € destruida em fornos préprios, depois do transito em
julgado, com a presenca de autoridades policiais. A essa destruicdo tem de
assistir um magistrado e um funcionario judicial, que vao lavrar um auto em que
descrevem o que aconteceu: quantidade e tipo de droga que foi destruido, sendo
assinado por ambos. O dinheiro apreendido a ordem de um processo €
declarado perdido a favor do Estado e depois a reparticdo dentro do Estado
depende do tipo de crime que € praticado, o principio geral € que se se trata de
dinheiro apreendido a ordem do processo, que nao provém da droga, esse valor
reverte para o Estado, em 2 partes iguais, uma para o Instituto de Gestao
Financeira e do Credito Publico e para a Direcdo Geral de Reinsercao e Servicos
Prisionais.

Perda de instrumentos e produtos:

Os instrumentos da pratica do crime (instrumenta sceleris) sdo todas as
coisas corporeas/fisicas (ndo podem ser direitos) que sao utilizados como um
meio para a préatica de um facto ilicito-tipico — ex: revolver, navalha, etc.. Outra
coisa séo os produtos (producta sceleris), que sao tudo aquilo que é produzido
pela propria atividade criminosa — ex: fabricacdo de drogas, moeda contrafeita,
etc. Podemos usar um instrumento para produzir um produto.

Diz-se facto ilicito-tipico e ndo crime, porgue este instituto ndo exige a
pratica de um crime, pois um inimputavel também pode ver perdido a favor do
Estado um instrumento ou uma vantagem.

Quanto a estes instrumentos ou produtos, ja se tem discutido qual é a sua
natureza juridica: sdo uma pena acessoria? Sao um efeito das penas? Sao uma
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medida de seguran¢a? Aquilo que tem sido maioritariamente defendido entre nés
€ que o instituto da perda dos produtos e instrumentos ndo sdo nenhuma pena
acessoria, porque se no fim do processo ele é arquivado, porque nao se
conseguiu determinar quem foi o agente desse facto, ndo se impede que esses
instrumentos ou produtos sejam declarados perdidos a favor do Estado, por isso
nao se trata de uma pena acessoria, porque esta para se aplicar é necessario
também se aplicar uma pena principal. Ndo € uma pena acessoria, porque nao
se exige que se consiga determinar quem foram os agentes responsaveis pela
pratica. Também ndo é um efeito das penas, porque nos art. 65° e seg nao
encontramos qualquer referéncia a este instituto da perda e nunca poderia ser,
porque nao tem de haver uma aplicacdo efetiva de uma pena e pode ser um
facto praticado por inimputavel e a um inimputavel ndo se aplicam penas. Nao é
também uma verdadeira e autentica medida de segurancga, porque esta diz
respeito a pessoas.

Deste modo, se ndo é nada disto, diz-se que é uma natureza analoga a
uma medida de seguranca, ndo é exatamente uma medida de seguranca, mas
tem uma natureza similar por via da ideia da perigosidade. Deste modo, o Estado
s6 pretende a perda de instrumentos ou de produtos perigosos, porque se eles
nao o forem, ndo tém de ser declarados perdidos a favor do Estado. Esta ideia
de perigosidade tem de ser vista numa perspetiva marcadamente objetiva e ndo
subjetiva. Para considerarmos que determinado instrumento ou produto é
perigoso temos de atender ao momento da pratica do facto, € um juizo ex ante
facto, e temos de recorrer aos critérios da imputacao objetiva, isto €, perguntar
se naquele momento, de acordo com um juizo de prognose postuma, é de prever
que aquele instrumento ou produto possa constituir um perigo para a
comunidade. Isto ndo implica que ndo tenhamos em conta os conhecimentos do
concreto agente, ja que determinados tipos de produtos podem, em si, ndo ser
perigosos, mas se estamos a falar de um agente concreto, que tem especiais
conhecimentos, por exemplo, na area da quimica, sabe que tipo de combinacdes
entre determinadas sustancias quimicas podem ser fatais. Ai temos em conta 0s
conhecimentos também do concreto agente. O primeiro requisito para se
declarar a perda de instrumentos ou produtos é aferir-se a sua perigosidade, em
regra, de natureza objetiva, mas tendo também em ateng¢do os conhecimentos
do concreto agente.

O instituto da perda estd dominado pelo principio da legalidade, s6 a
existéncia prévia de um ilicito-tipico é que pode despoletar este instituto. Este
instituto da perda que implica a existéncia de um facto ilicito-tipico e perigosidade
do instrumento ou produto, mas tem ainda um terceiro requisito para poder ser
aplicado, que é a proporcionalidade entre a gravidade das consequéncias do
facto que foi cometido e a prépria perigosidade intrinseca do instrumento ou do
produto que foi utilizado. Assim, em suma, para se aplicar o instituto da perda de
instrumentos ou de produtos é necessario da verificagdo cumulativa de 3
requisitos:
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=

Pratica de um facto ilicito-tipico;

Verificacdo da perigosidade do instrumento ou do produto;

3. Proporcionalidade entre a gravidade das consequéncias que derivam do
facto e a perigosidade intrinseca do préprio instrumento ou produto.

N

Do ponto de vista do processo penal, 0 mais normal € que seja em sede
de julgamento e na propria decisdo condenatOria que surja esta ordem de
declarar a perda a favor do Estado, mas também nada impede que as
autoridades judiciarias que presidem as 2 fases anteriores, no inquérito o MP e
na instrucao o JIC, tenham competéncia para tal. Normalmente, nestes casos, o
préprio MP pode declarar a favor do Estado essa droga, claro que fica uma
amostra em tribunal e se faz um relatério para entregar ao tribunal.

No art. 109° a lei trata dos instrumentos e no art. 110° dos produtos e
vantagens.

No art. 109°, n°1, primeira parte vem prevista a nocdo de instrumentos,
que sdo sempre coisas corplreas, nunca podem ser direitos, e ndo dizem
respeito sempre a ilicitos na forma consumada, se o ilicito fica na sua forma
tentada, também pode acontecer a declaragao da perda. “Moral e ordem publica”
ndo é uma concecao moralista. Nesta perigosidade o agente também procura
evitar a reiteracao criminosa. O art. 109°, n°2 diz que para se aplicar este instituto
nao € necessario que se determine quem praticou o facto, por isso € que nao €
uma pena acessoria e 0 n°4 diz-nos que ha uma pandplia de diplomas avulsos
em gque se trata do destino a dar a estes produtos e instrumentos — ex: DL
483/82.

Temos depois um problema que entrecruza entre o DP e o Direito Civil,
previsto no art. 111°. Nem sempre o instrumento que € utilizado pertence ao
agente do ilicito, estando em causa o direito de propriedade de terceiro, que tem
consagracgao constitucional no art. 62° CRP. A regra geral € a do art. 111°, n°1
gue nos diz que se o instrumento ou produtos detidos forem propriedade de
terceiro, ndo ha lugar a perda, conduto, h4 um conjunto de excecdes previstas
no art. 111°, n°2. No art. 111°, n°2, al. a também pode estar em curso na prética
de um crime de favorecimento pessoal (art. 368° e 369°). Na al. b vem prevista
a pratica de um crime por terceiro de recetacdo. Na al. c vem prevista a hipotese
em que o agente do facto ilicito sabe que pode vir a perde-los, entdo transfere
para um terceiro, ai se justifica também que o bem seja declarado perdido a favor
do Estado.

Pode haver lugar ao pagamento desses valores em favor do Estado, nos
termos do art. 109°, n°3.

Estdo em consideragdo meios aspetos de prevencao geral e de
prevencao especial, ndo ha qualquer ligacdo com a ideia da culpa.
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Quando o arguido falece ha igualmente perda, e quando seja declarado
contumaz (quando se furta a administracdo da justica) também, nos termos do
art. 1099, n°2.

04.05.18

Perda das vantagens:

As vantagens sdo todo o acréscimo patrimonial que derivam da prética de
um facto ilicito-tipico.

Até a Lei 30/2017, a lei tinha um conceito de vantagens mais estrito de
vantagens, porque se dizia que era todo o acréscimo patrimonial que resultasse
da pratica de um facto ilicito. Assim, a nossa lei estabelecia a possibilidade de
ser declarada a favor do Estado a vantagem que tivesse uma ligacao direta com
o ilicito-tipico praticado, no entanto, se a vantagem tivesse sido aplicada, por
exemplo, em bolsa, a lei dizia que eram vantagens indiretas e que ndao podiam
ser declaradas perdidas a favor do Estado.

Todavia, o ano passado, na sequéncia de uma Diretiva da U.E., mais
concretamente o art. 110°, n°1, al. b, passa a considerar que vantagens indiretas
também podem ser declaradas perdidas a favor do Estado. Deste modo,
mudamos de paradigma a partir da Lei 30/2017 e passamos a considerar que as
mais-valias também devem ser declaradas perdidas a favor do Estado. Na
pratica, isto levanta problemas concretos que ndo sdo de facil solugdo — ex:
agente obtém ilicitamente 100 000€, compra um apartamento e transforma-o
num hostel, com isso ganha muito dinheiro e compra mais propriedades,
acabando por construir uma rede de hosteis que lhe acaba por trazer muitos
proventos econémicos. Até ao ano passado, o nosso legislador limitava a perda
das vantagens a esses 100 000€, com esta alteragdo, agora tudo o que ele
conseguiu com esse montante € declarado perdido a favor do Estado. Este
instituto foi ampliado, mas onde € que depois paramos?

O fundamento deste instituto € demonstrar que o crime ndo pode
compensar, o ilicito ndo pode sobrepor-se ao licito. Temos uma espécie de
aplicacdo as perdas das vantagens da velha teoria das condigbes
equivalentes/conditio sine qua non, o que nos faz aplicar a perda das vantagens
a tudo aquilo que derivou da pratica do ilicito-tipico. Quis a U.E. harmonizar no
espaco dos seus E-M esta ideia.

Nos termos do art. 110°, n°2, abrange-se também a recompensa dada ou
prometida aos agentes de um facto ilicito tipico, ja cometido ou a cometer, para
eles ou para outrem. Esta norma quer-se aplicar aos crimes de corrupgao e aos
crimes que estdo proximos deles, por exemplo, o recebimento indevido de
vantagem. Nesse tipo de criminalidade, que é contra a realizacao do Estado de
Direito, todas as vantagens que dai derivam sdo declaradas perdidas a favor do
estado, mesmo que essa recompensa nao seja dada ou que o corruptor
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entregue, mas o corrompido acabe por ndo fazer o que tinha combinado, a
quantia é declarada perdida a favor do Estado.

No art. 110°, n°3 a lei diz-nos que a perda dos produtos e vantagens tem
lugar ainda que os mesmos tenham sido objeto de eventual transformacéo ou
reinvestimento  posterior, abrangendo igualmente quaisquer ganhos
quantificaveis que dai tenham resultado. Ha aqui, claramente, um alargamento
gue 0 nosso sistema nao conhecia, em relagéo as vantagens.

O art. 110°, n°5 repete 0 que ja vimos a proposito do art. 109°, n°2.

O art. 111°, n°1 prevé a regra geral de que se esses produtos, vantagens
ou instrumentos estiverem na posse de um terceiro de boa fé, ha uma protecéo
penal desse terceiro e eles ndo sdo declarados perdidos a favor do Estado, ainda
assim, no n°2 a lei prevé um conjunto de excecdes. Nas excecdes incluem-se os
crimes de recetacao (art. 231°) e de favorecimento pessoal (ert. 368° e 369°).

No art. 111° n°4 temos uma norma importada do CP aleméo e que nos
diz que se os instrumentos, produtos ou vantagens consistirem em inscrigoes,
representacfes ou registos lavrados em papel, noutro suporte ou meio de
expressao audiovisual, pertencentes a terceiro de boa-fé, ndo tem lugar a perda,
procedendo-se a restituicdo depois de apagadas as inscri¢cdes, representacdes
ou registos que integrarem o facto ilicito tipico. Nao sendo isso possivel, o
tribunal ordena a destruicdo, havendo lugar a indemnizacdo nos termos da lei
civil. Ex: alguém pratica um crime de falsificagdo de documentos, tratava-se de
um foral, que estava na posse de um terceiro, esse foral tem um valor patrimonial
elevado e 0 agente do crime escreveu algumas coisas nesse papel, a lei diz-nos
que se esse foral pertencer a um terceiro que esta de boa fé, em primeiro tenta-
se apagar esses escritos e, depois de apagados, o foral seria restituido ao
terceiro de boa fé, mas nem sempre isso é possivel, se isso ndo for possivel, o
tribunal ordena que o agente do facto ilicito indemnize o proprietario, nos termos
da lei civil.

Quanto as consequéncias praticas da perda destes instrumentos,
produtos ou vantagens, a lei estabelece no art. 112° um regime de algum
beneficio para o autor desse facto ilicito. O agente pode ndo se encontrar em
possibilidade econdmica de fazer uma restituicao total e imediata, dai que o art.
112° admita a possibilidade de a restituicdo em dinheiro em relagédo ao Estado
possa ser feita através de prestacdes ou de um pagamento fracionado, nos
termos do art. 47°, n°3 e 4, para o qual faz remissao.

No art. 112° n°2 a lei prevé uma espécie de valvula de seguranca. Ex:
agente praticou o crime com um punhal, mas depois vendeu-o para um
colecionador na Arabia Saudita e o agente acabou por também ele ser enganado
e nunca acabou por receber esse valor. O Estado determina a perda desse
instrumento, como 0 agente ja ndo o tem na sua posse, 0 agente fica numa
situacdo ainda mais dificil, pois ndo o pode restituir, porque ja ndo esta na sua
posse. O legislador entende que o condenado fica numa situacao
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particularmente complexa (“injusta ou demasiado severa”), por isso, a lei ainda
se mostra compreensiva com estes casos e diz-nos que o tribunal pode atenuar
equitativamente o valor.

O art. 112°A diz respeito aos casos em que seja declarado perdido um
instrumento, produto ou vantagem e o agente tenha dificuldade em liquidar esse
valor, sendo necessario estabelecer limites maximos temporais para que esse
valor seja liquidado. Ha uma equiparacdo entre esse prazo maximo com 0O
instituto da prescricdo do procedimento criminal ou da prescricdo das penas. O
Estado nao pode ficar ad eternum a espera do valor, por isso tem de haver um
limite temporal maximo. Estes instrutos de prescricdo estdo previstos nos art.
118° e seg., mais concretamente, nos art. 118° a 121° temos a prescri¢do do
procedimento criminal, nos art. 122° ao 127° temos a prescricdo das penas.

Também a perda de vantagens € uma providéncia sancionatéria de
natureza analoga a da medida de seguranca.

Perda alargada ou perda ampliada:

Na sequéncia da Lei 30/2017, o legislador criou um instituto da perda
alargada ou da perda ampliada, previsto numa lei avulsa, que é a Lei 5/2002, de
11 de janeiro, que estabelece um conjunto de medidas de combate a
criminalidade organizada.

Esta lei comeca no art. 1° por estabelecer qual € o seu ambito de
aplicagéo, onde temos um elenco taxativo de crimes em relagdo aos quais se
pode prever a perda alargada ou ampliada. Este instituto esta previsto no art. 7°.
Estamos a falar de crimes de traficos, de contrabando (DL 28/84), lenocinio,
terrorismo, recebimento indevido de vantagens, corrupcdo, peculato,
branqueamento de capitais, etc., ou seja, aqueles crimes que normalmente
associamos a tudo o que é criminalidade organizada. Esta lei que se aplica
somente a estes crimes tem de ser concatenada com o regime do instituto da
perda.

O art. 7°, n°1 diz-nos que, se o0 agente cometer um dos crimes previstos
no art. 1°, h4 um regime especial de perda. A vantagem é o valor que resulta da
diferenca entre o valor do patrimoénio do arguido e o valor que seja congruente
com o seu rendimento licito, essa diferenca é o valor da perda. A perda é
determinada entre a diferenca do valor do patriménio efetivo do agente e o valor
do seu rendimento licito. Também tudo aquilo que sejam juros, lucros ou outros
beneficios obtidos com essa diferenca sdo considerados uma vantagem ilicita,
nos termos do art. 7°, n°3. O nosso legislador foi particularmente severo, porque
acaba por introduzir aqui uma presuncédo de que se ha uma diferenca entre
aguilo que efetivamente € o patrimonio do agente e aquilo que o mesmo declara
fruto da sua atividade licita, presume-se como tendo sido obtida de atividade
ilicita. As presuncbes em DP dao sempre lugar a grande controvérsia e esta
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questado ja chegou ao TC, que se tem pronunciado no sentido de que esta Lei
nao viola qualquer preceito constitucional. Assim, se 0 agente apresenta um
patrimonio muito acima daquele que é o seu patriménio declarado, que resulta
de proveniéncia licita, a lei manda presumir que a diferenca tera sido objeto da
sua atividade ilicita, sendo isto declarado a favor do Estado. E possivel que o
arguido, neste caso, ja condenado, prove a licitude de determinadas vantagens,
esta € uma presuncdo ilidivel, que pode ser afastada, nos termos do art. 9°, n°1,
assim, o condenado pode vir provar que essa diferengca tem uma proveniéncia
também ela licita.

Nestes crimes, h4 uma grande tendéncia para que o agente deixe no
nome de outros familiares e amigos parte do seu patrimonio. A lei presume que
se nos 5 anos anteriores tiver havido negdécios gratuitos, eles foram feitos com o
objetivo de dissipar patrimonio e de dificultar a atuacdo da justica e também eles
sdo declarados perdidos a favor do Estado. Sempre com a possibilidade de se
provar o contrario. Isto esta previsto no art. 9°, n°3.

A lei criou um Gabinete de Recuperacao de Ativos, que tem por funcéo
monitorizar este tipo de negdcios, que sejam negocios suspeitos, e que tem por
objetivo andar atras desses valores.

Quem é que tem de dar o impulso processual para que esta perda
ampliada seja decretada pelo tribunal? O MP, nos termos do art. 8°. Contudo,
por vezes, o MP ndo esta em condic¢des de logo na acusacdao dizer qual é o valor
que deve ser declarado a favor do Estado, por isso, o art. 8°, n°2 da a
possibilidade de essa liquidacéo se fazer até 30 dias antes do inicio da audiéncia
do julgamento.

As medidas de garantia patrimonial, designadamente a caucéao
econdémica e o arresto preventivo, visam, em fase de inquérito, se tivermos
fundados receios de que o arguido se prepara para delapidar patrimoénio para
depois quando for condenado a pagar indemnizacfes, impedir que isso
aconteca. Nestes casos, podemos requerer ao juiz medidas de garantia
patrimonial, sendo praticado um ato jurisdicional em sede de inquérito. Essas
medidas de garantia patrimonial visam que ao dispor do processo fiquem, desde
logo, bens que possam vir a responder por eventuais condenacdes em dinheiro
a que o arguido venha a ser condenado. Faz-se um pensamento igual as
providéncias cautelares conservatorias.

O art. 10° desta lei trata do arresto, que € uma providéncia cautelar
especificada/nominada, € uma medida rapida para que a decisdo, uma vez
saida, ndo perca utilidade, consistindo n uma apreensao judicial de bens. A lei
prevé a possibilidade de arrestarmos, ainda em fase de inquérito, bens que ficam
a ordem do tribunal e que vao responder pela perda alargada e até o permite
com mais facilidade, porque nos termos do art. 10°, n°3, até se dispensam 0s
requisitos do art. 127° do CPP, facilitando-se a sua aplicacéo.
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MEDIDAS DE GRACA/DIREITO DE CLEMENCIA

Estas manifestacdes de direito de graca tém um lastro histérico fortissimo,
ja existem desde o inicio do DP, em que o0 monarca concedia amnistias, perdoes
de pena, etc., com finalidades diversas, como com vista a aumentar a sua
popularidade ou quando havia sobrelotacéo prisional.

As medidas de graca sdo um conjunto de medidas que estao, hoje em dia,
sobre forte critica da doutrina, porque, olhando para a realidade portuguesa, as
medidas de graca tém sido utilizadas, muitas vezes, para supostamente
comemorar dias felizes — ex: vinda do Papa, x anos do 25 de abril, etc. Estdo
em causa orientacdes de politica-criminal.

O fundamento das medidas de graca é de prevencéo geral e especial, ou
seja, a falta de necessidades preventivas. Quando o legislador estabelece
alguma medida de graca, fa-lo, porque entende que em determinados crimes ou
agentes nao ha necessidades preventivas gerais ou especiais. O pensamento
das medidas de graca aproxima-se do pensamento basilar do instituto da
dispensa de pena do art. 74°. As medidas de graca ndo contendem com
nenhuma ideia de culpa e, do ponto de vista técnico, funcionam como um
pressuposto negativo a punicao, isto €, um obstaculo a puni¢do (como acontece
também com a prescricdo, a morte, etc.).

Estas medidas de clemencia funcionam como contraface do poder
punitivo do Estado, isto €, o Estado tanto pune, como tem a possibilidade de, em
determinados casos, afastar essa punicao.

Ha& quem critique na doutrina estas medidas de graca, ha uma serie de
autores que dizem que deviam ser eliminadas do nosso CP, porque por muito
gue tentemos encontrar um fundamento politico-criminal, a historia diz-nos que
tém sido utilizadas para combater a sobrelotagcdo criminal ou para aumentar a
popularidade da AR ou do PR, designando-as como uma intromissdo do poder
legislativo na administragcéo da justica.

A amnistia e o perddo genérico sdo da competéncia da AR, nos termos
do art. 165°, n°1, al. f CRP. A competéncia do PR para indultar esta prevista no
art. 134°, al. f CRP, e é uma competéncia exclusiva do PR, ouvido o Governo.

Estas medidas, apesar de serem 3, podem se agrupar em 2, porque a
amnistia e o perdao genérico estao préximos e o indulto é que € uma categoria
diferente.

A amnistia vem de uma palavra grega que significa esquecimento/apagar,
ela tem esse efeito de pagar a existéncia do crime, nos termos do art. 128°, n°2
CP, extingue-se o procedimento e, se ja tiver havido condenacéo, extinguem-se
os seus efeitos. Verifica-se quando a lei se conduz a um conjunto de factos ou a
um conjunto de agentes.
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O perdao genérico, nos termos do art. 128°, n°3, extingue a pena no todo
ou em parte, logo, “supde necessariamente o transito em julgado da decisdo”. A
diferenca é que as leis de amnistia dirigem-se a certos agentes ou a certos
crimes — ex: AR decide amnistiar os crimes rodoviarios praticados no ano de
2018 ou todos aqueles crimes praticados por estrangeiros tenham sido
condenados a pena acessoria de expulsdo do territorio nacional. Quanto ao
perddo genérico, diz respeito ao perddo de certas penas, atuando sobre as
consequéncias juridicas do crime — ex: lei diz que as vantagens provenientes da
pratica de determinados crimes que tenham sido declarados perdidos a favor do
Estado em 2007, deixam de o ser.

O indulto ndo tem este carater geral, tem sempre um carater individual
concreto, porque é dirigido a um concreto agente especifico, e funciona sempre
em relacdo a penas. O PR pode perdoar parcial ou totalmente a pena, o que
implica um transito em julgado e que ja ha cumprimento, aqui aproxima-se do
perdao genérico.

A amnistia é aquela medida de graca que pode ter efeitos mais extensos.
O perdao genérico ja é mais restrito e o indulto ainda é mais, porque versa sobre
uma pena individual e concreta, ndo um conjunto de penas.

Quanto a amnistia, aplica-se também as medidas de seguranca, mas
quanto ao perddo genérico e ao indulto, a lei ndo o diz claramente, alias, se
ficarmos por uma mera interpretacao literal, diriamos que ndo se podem aplicar
a medidas de seguranca, porque a lei s6 fala em penas. H4 alguma divisdo
doutrinal, Maia Goncalves defende que sé a amnistia se pode aplicar as medidas
de seguranca, as outras 2 medidas de graca ndo, desde logo pelo elemento
literal e pelo facto de as medidas de seguranca terem por base uma ideia de
perigosidade, logo, dificilmente se poderia entender que mesmo que o agente se
mantivesse perigoso, o PR pudesse perdoar uma parte ou toda a sua medida de
seguranca. Outros autores dizem que todas as medidas de graca podem ser
aplicadas as medidas de seguranca, porque na amnistia a AR também pode
colocar em liberdade agentes perigosos. Assim, defendem uma interpretacao
extensiva, até porgue é favoravel ao condenado.

J& se questionou se alguém pode negar a amnistia, uma vez que o0
arguido pode querer ver o julgamento seguir até ao fim para provar a sua
inocéncia, mas ndo ha nada a fazer, porque isto € uma manifestacdo da
soberania do Estado e o arguido/condenado ndo tem possibilidade de se opor a
aplicagcéo de uma lei da AR ou a um decreto do PR que indulta uma determinada
pena. Deste modo, mesmo que o arguido/condenado n&o queira beneficiar de

uma medida de cleméncia, € obrigado a beneficiar da mesma.

Se houver uma amnistia, indulto ou perdao geneérico, isso ndo quer dizer
gue o processo penal ndo possa continuar para 2 finalidades: apreciar o pedido
de indemnizacéo civil arbitrada no processo penal e arbitrar o instituto da perda.
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Outra questao que ja foi debatida pelos nossos tribunais foi a seguinte:
depois da aprovacdo de uma lei de amnistia, se o tribunal j& tinha decretado a
perda de bens ou o agente ja tinha sido condenado ao pagamento de uma
indemnizacao e ja o tinha feito e depois entra em vigor a amnistia, 0 qué que
acontece a essas gquantias que ja foram prestadas pelo arguido? Sera que ele
tem direito a reavé-las? Nao, tudo aquilo que tenha sido ja decretado em termos
de perda, continua perdido e tudo aquilo que o agente j& tenha liquidado em favor
do ofendido, também fica na sua propriedade, ndo é restituido ao agente do
crime.

Houve uma lei de amnistia em 1999 que converteu algumas penas de
prisdo em pena de multa e levantou-se a duvida sobre o qué que acontece se 0
agente ndo cumpre a multa? Acontece o que normalmente acontece quando ndo
se liguida a pena de multa, que € o previsto no art. 49°, n°1, ou seja, converte-
se a pena de multa em prisdo subsidiaria.

Ex: temos 3 crimes em concurso e a amnistia vem perdoar crimes
rodoviarios, mas apenas um deles dizia respeito a esse crime. Se entra em vigor
esta lei de amnistia, como ela s6 abrange um crime, esse crime deixa de entrar
no coOmputo da pena de concurso, se estivermos antes do julgamento. Todavia,
se a lei de amnistia entra em vigor depois do transito em julgado, temos de fazer
uma reabertura de audiéncia para fazer um novo cumulo, porque se ha amnistia,
um dos crimes ndo pode contar.
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