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) Corresponde, com algumas altera-
¢Oes, a parte da dissertagio de doutora-

SUMARIO: 1. As Ordenagées do Reino. II. O percurso

mento em Ciéncias Juridico-Criminais
durante o séc. XIX. III. Excurso: o regime aplicdvel aos in-

defendida pelo autor, na FDUP, em

7/3/2016. digenas durante o Estado Novo. IV. A versio origindria do

) actual Cédigo Penal.
W E hoje essencial a obra de MiGuEL

Lores RomAo, Prisdo e Ciéncia Peni-

tencidria em Portugal, Coimbra: Alme-
dina, 2015, passim, mas em esp., pp.
44-48, 58-59, 65-71, 76-87, 92-105 €
705-717, para as questdes que tocam

mais de perto as problemiticas por

completa da pena de prisio no nosso
pais, remontando os seus antecedentes
a0 séc. XIII, mas sé no séc. XIX assu-
mindo uma fei¢io «moderna», como

veremos em texto, de verdadeira san¢io

nés abordadas. No estudo encontra- e nio simples meio de contengio ou

-se, entre 0 mais, uma exposicio muito  coacgio processual.

I. As ORDENACOES DO REINO

Focando-nos apenas nos mecanismos que hoje apelidariamos «de
substituicio», antes das Ordenagdes Afonsinas, as penas pecunid-
rias, para além de serem sang¢des hoje tidas como principais, po-
deriam funcionar como «subsididrias da perda da paz», tal como
acontecia com as penas corporais em face das san¢des em pecunia
que nio fossem liquidadas.

Tal era particularmente visivel nos forais, em que a pena de multa
nio isentava os delinquentes do cumprimento das san¢des aflitivas,
mas, mesmo assim, até certo ponto, 20 menos segundo alguns auto-
res, podia ser encarada como uma «substitui¢io», 20 menos parcial,
de alguns dos danos causados 4 sociedade por via do crime, algo que,



Revista do Ministério Pablico 158 : Abril : Junho 2019

antes, ja havia sido previsto, embora nio em moldes completamente
iguais, no Cédigo Visigético adoptado na Peninsula. Bem se pode
dizer que as institui¢des penais nacionais, nos séculos XI e XII
resultavam de uma mescla da normagio romana e visigdtica®.

D. Afonso III reforcou a aplicagio das penas pecunidrias, em
uma altura em que as finangas reais necessitavam de receita, sem
preocupacdes de proporcionalidade entre a gravidade do delito e
da sancio e, sobretudo, com grandes desigualdades na sua aplica-
¢do, consoante a classe social do agentel’.

O panorama, para este efeito, nio muda consideravelmente
com a entrada em vigor das nossas primeiras Ordenagdes, regis-
tando-se sim, em geral, quanto as penas pecunidrias, uma dimi-
nuigio considerdvel da sua previsdo legal, ao invés do que depois se
passa com a codificagio Manuelina®. Note-se que estamos em face
de penas aplicadas quando aquelas a que o agente fora condenado
nio eram cumpridas — subsididrias — e nio verdadeiras san¢des
substitutivas, i. e., aplicadas em vez da pena principal®.

Subsiste, porém, neste ponto, uma ddvida no periodo das
Ordenagées: era comum, sobretudo nas penas mais graves ou per-
petradas por agentes de mais elevada condigio social, que as ditas
san¢des fossem presentes 20 monarca para confirmagio ou «substi-

tui¢o por uma pena mais branda». Tendo em conta os principios

2} ANToNIO DAZEVEDO CASTELLO
Branco, Notice sur [évolution du Droit
Pénal Portugais, Lisbonne: Imprimerie
Nationale, 1888, pp. 4-5.

B3] Francisco FreirRe pDE MELLO,
Discurso sobre delictos e penas, Londres:
T. C. Hansard, 1816, p. 16, a que acres-
cia o problema da desvalorizagio da
moeda (ibidem, p.17).

™ Epuarpo CORREIA, Apontamen-

tos sobre as penas e sua graduacdo no

Direito Criminal portugués (evolugao
e estado actual), Coimbra: Mario da
Silva e Sousa (dactilografado), 1953, pp.
14-15, 27-29 € 41-42.

Bl A este propésito cabe referir o
Decreto de 4/9/1867 que, no seu artigo
78.°, estabelecia que a prisdo subsidii-
ria por incumprimento da pena de
multa fosse calculada i razio de 300
réis por dia de prisio, desde que inexis-
tissem bens no respectivo patriménio

(AnTonio Luiz pE Sousa Henri-

QuEs Secco, Cédigo Penal Portuguez
anotado, 6.2 ed., Coimbra: Imprensa
da Universidade, 1881, p. 25), o que
demonstra j4 a preocupagio — ainda
hoje consagrada na lei — de que a pri-
vagio de liberdade fosse, quanto a esta

sangio principal, de facto, a ultima ratio.

6] Pascoal JosE bE MELLO FREIRE,
«Institui¢des de Direito Criminal por-
tugués», BMJ, 155 (1966), p. 149.
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juridico-penais A época vigentes'”, e mesmo aceitando que nio teria
existido ainda o «trinsito em julgado» aquando dessa intervengio
régia, temos por mais fundamentada a ideia de que se trataria de
uma manifestagio de um verdadeiro «direito de graca» e nio, tec-
nicamente, de uma «pena de substitui¢cio». Tal nio importa que se
nio conclua no sentido de que as penas em estudo terdo surgido,
rectius, o pensamento basilar que lhes subjaz, por via dessa inter-
vengio in extremis do rei, tipica de uma magnificéncia do monarca,
temperadora da severidade punitiva e instrumento politico de
largo alcance. Nio se estranhard também, por isso, que ainda hoje
as penas de substitui¢io se entendam, em alguns circulos e por
alguns autores, como «benesses, fruto de um lastro histérico que

bebe nessas manifestagoes do «direito de graga».

II. O PERCURSO DURANTE O SEC. XIX

No séc. XIX, em linha com o que ia sucedendo pela Europa, as
penas de prisio vio tomando o lugar das corporais, nio sendo de-
mais sublinhar a reforma de BArjonA DE FrEITAS, de entre a qual
avulta a aboli¢io da pena de morte para os crimes comuns e a sua
substitui¢do por prisio maior celular perpétua, bem como a consa-
gragdo do «sistema de Filadélfia corrigido» (isolamento em regime
celular, mas com possibilidade de o recluso receber visitas). Exis-
tem ainda dois projectos em matéria sancionatéria, da autoria de
REBELO DA SiLva (somente para as colénias), outro de MANUEL
DA VEIGA, de 1837, e um outro de José Luciano pe CASTRO, em

1870, mas que nio chegaram a ver a luz do dia®.

() Sobre o tema, cf. 0 nosso «Notas ¥} Josi ANTONIO BARREIROS, «As ~ MaNUueL Maria CarDOSO LEaL,
sobre os crimes omissivos no contexto  institui¢cdes criminais em Portugal  José Luciano de Castro, na construgao
do Direito Penal das Ordenagoes»,  no século XIX: subsidios para a sua e na defesa da monarquia parlamentar,
RFDUP, I1I (2006), pp. 79-104. Histéria», Andlise Social, XVI (63), dissertagio de Mestrado em Histéria

3.2 (1980), pp. 593-594. Como informa  Contemporinea, Lisboa: Faculdade
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O Projecto de 1837 previa uma nogio legal de «penas», as quais
seriam «aquelles males que a lei fulmina contra o malfeitor que a
transgredio, para obstar a novas transgresses, e para que 0s outros
Cidadaos, tocados do espectaculo do seu sofrimento, detestem os
maleficios» (artigo VI). Daqui se retira a concep¢io da pena como
um «mal» e é visivel a concep¢io geral e especial-preventiva, com
vantagem para a primeira, reforcada por um sistema executivo
publico. Seguindo o Cédigo Napolednico de 18109, propendia-
-se para a consagragio dos crimes, delitos e contravengdes, aos
quais correspondiam diversas penas (artigo VII). Para os pri-
meiros, ainda se distinguiam as san¢des «aflitivas e degradantes»
das «somente degradantes»; ao primeiro grupo correspondiam a

morte, os trabalhos publicos, a reclusio e o degredo, e a0 segundo

de Letras da Universidade de Lisboa,
2010, aquele politico e jurisconsulto
notabilizou-se por uma importante
contribuigio também na drea do
Direito, sendo considerado pelos seus
contemporineos como dos grandes
jurisconsultos do seu tempo. No que
a0 Penal diz mais directamente res-
peito, o Projecto de Cédigo de 1870,
seja Penal, seja de Processo Criminal,
nio vingou devido ao golpe militar do
duque de Saldanha e dele fazia parte
uma diminuigio das penas, apés a abo-
ligio da pena capital (artigo 1.°) e dos
trabalhos ptiblicos (artigo 2.°), em 1867,
por via de Lei de 1/7 desse ano, sob o
importante impulso de Barjona DE
Frerras (ult. loc. cit., pp. 21 e 90-91).
No debate da reforma na nossa drea
do Direito, em 1884, Jost Luciano
foi um defensor do tribunal do jari
e da liberdade de imprensa (ibidem,
p. 78). Alids, quando regressa i Pre-
sidéncia do Conselho de Ministros,
em 1896, reintroduz o juri, acaba com

as suspensdes e supressoes de jornais,

sujeitando-as, em alguns casos, a prévia
e fundamentada autorizagio judicial
(ibidem, p. 79). O «espirito da época»
ia no sentido da aboli¢io dos trabalhos
publicos, como se pode ler em BasiLio
ALBERTO DE Sousa PinTo, Ligdes
de Direito Criminal portuguez, Coim-
bra: Imprensa da Universidade, 1861,
p. 117, com o argumento de que fazer
do trabalho uma pena seria aviltd-lo
e importaria uma desmoralizagio do
condenado perante a comunidade. Do
mesmo passo, o altimo autor citado
pronuncia-se contra o degredo, por
ser «anti-politico e immoral» (ibidem,
p.122).

D) Cédigo Napolednico, que che-
gou a vigorar também na Bélgica e no
Luxemburgo, previa penas muito seve-
ras, incluindo a pena capital, com uma
filosofia de base utilitarista, preventiva-
‘geral, inspirada nos ensinamentos de
BeccaRria, entre outros. Nio primava
por uma dogmitica apurada (mesmo

ao nivel sistemdtico, antes da infrac-

0 aparece a sangao e as construgdes
juridicas harmoniosas sdo raras) e o
abandono das penas fixas constantes
do Cédigo de 1791 e a existéncia de um
catdlogo de circunstincias atenuantes é
tido por um regresso ao Direito antigo
(Jean Prapkr, Droit Pénal général,
18.6me éd., Paris: Editions Cujas, 2010,
pp. 76-78). Como também ¢ salientado
por este autor, parte-se da ideia de um
Homem abstracto, o homo delinquens,
pelo que o relevante ¢ o facto e nio a
sua personalidade. «O CP julga mais
o crime que o criminoso» (ibidem, p.
93). J4 no periodo pés-napolednico,
através de Lei de 28/4/1832, hd uma
suavizagio das penas, eliminando-se
as corporais, aumentando-se o niimero
das circunstincias atenuantes e a
Constituigio de 4/11/1848 abole a pena
de morte para crimes politicos (ibidem,
pp- 97-98).
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o exilio e a degradagio civica (artigo VIII). Note-se a utilizagio,
em linha com o esprit du temps, da privagio de liberdade como
verdadeira san¢io e nio j4 como simples forma de contengio. Os
delitos e contravengdes eram punidos com prisio e suspensio de
«alguns direitos politicos, civis, e de familia», bem como o degredo
«para fora da vila e termo» (artigo IX). A multa podia ser aplicada
a qualquer uma das formas de infrac¢do criminal, assim como a
perda de objectos e a «vigilincia da policia» (artigo X). A pena
pecunidria surgia em quantitativos diversos, consoante a maior ou
menor gravidade da infrac¢do, entre um valor minimo e méximo
(artigos XLIV e XLVI). A sujeigio 2 vigilincia da policia era uma
medida a aplicar, em regra, ja depois de a decisio ter sido proferida
e, na verdade, aparentava-se com uma medida de seguranga, pois
tal como o nome indica, consistia em colocar o individuo sob o
especial dever de guarda policial, para que nio reincidisse e sempre
que, nio se tendo logrado a condenagio por falta de provas, mesmo
assim houvesse motivos para crer na sua perigosidade genérica ou
especifica para a seguranga interna ou externa do Estado.

Sio conhecidas as vicissitudes que conduziram A entrada em
vigor do Cédigo Penal de 1852, o primeiro Cddigo em sentido
moderno do nosso ramo de Direito, em linha com o movimento
codificador que, iniciado nos finais do séc. XVIII, na centiria
seguinte conhece todo o seu esplendor. Af se previa, no que diz
respeito 4 matéria em estudo — o que viria a suceder no Cédigo
Penal seguinte, de igual modo —, no seu artigo 69.°, que «nenhuma
pena poderi ser substituida por outra, salvo nos casos em que a lei

o auctorisar». Tal como se verd infra a propdsito da codificagio de

(10] Com interesse, veja‘se Maria

Josté MouTiNHO SaNToOs, «Libera-
lismo, legislagio criminal e codifica-
¢io. O Cédigo Penal de 1852. Cento

e cinquenta anos da sua publicagio»,

Revista da Faculdade de Letras do Porto,
111, 3 (2002), pp. 97-102. O Projecto de
Manuel da Veiga, p. ex., chegou a ser
sancionado por Passos Manuel por

Decreto de 4/1/1837, apds oferta ao

Governo de entio, em 1833. O Setem-
brismo procurou adopti-lo, mas tal

acabou por nunca suceder.
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1886, nio se tratava do problema das penas de substitui¢cio, mas
sim de afirmar o principio da legalidade criminal no tocante is san-
¢Oes e ndo apenas aos crimes. A inser¢io sistemdtica logo a seguir
ao artigo 68.°, sede do nullum crimen..., bem como os comenti-
rios mais importantes da época™, no-lo permitem concluir com
seguranca. Donde, nio se tratava de nenhuma posi¢io de principio
contra a aplicagio de uma pena em vez de uma sangio principal.

JUL10 VILHENA, em 1883, é autor de um projecto em que pro-
poe a substituicio da pena de prisio celular perpétua por prisio
celular por 15 anos, a que se seguiria o degredo perpétuo. A Nova
Reforma Penal (de 14/6/1884) elimina algumas penas tidas por
caidas em desuso ou desproporcionadas, v. g, perda de direitos
politicos, pena de degredo, de trabalhos publicos, prisio perpétua.
Assume ainda uma feigio retributiva em reacgio ao utilitarismo
geral-preventivo do CP de 18521”. Mais importante que isto, prevé-
-se que, de modo extraordindrio, os juizes possam proceder 4 subs-
tituicdo de penas mais graves por menos graves «ou ainda pelas
penas maiores temporarias de prisio e de degredo» (artigo 65.°,
1.°), tendo em conta o nimero e a importincia das circunstincias
atenuantes, o que é de relevo, por apontar, desde logo, para a ideia
de que as penas de substituicio se acham, no séc. XIX, ligadas a
uma diminui¢go da gravidade da imagem global do facto.

No nosso pais, os ensinamentos de autores como v. LiszT,
BoNNEVILLE DE MARSANGY ou BERENGER eram perfeitamente
conhecidos, nio apenas em virtude da répida difusio que as suas

obras tiveram um pouco por toda a Europa, mas também devido

1) por todos, LEvY MaR1A JorDAO,
Commentario ao Codigo Penal portu-
guez, t. I, Lisboa: Typographia de José
Baptista Morando, 1853, pp. 168-169.

12 cf o artigo 46.° do diploma, que

abole a «prisao cellular perpetua», as

«penas perpetuas de trabalhos publi-
cos» (artigo 7.%), as deste tiltimo tipo,
mas tempordrias (artigo 48.°). Os
crimes puniveis com pena de morte
passam a sé-lo com «pena de prisio
maior cellular por oito annos seguida

de degredo por vinte anos, com prisio

no logar do degredo até dois annos, ou
sem ella, conforme parecer ao juiz.»
(artigo 49.°). A eliminagio da perda de
direitos politicos substitui-se pela pena
«fixa da suspensio dos direitos politicos

por tempo de vinte annos.» (artigo 56.°).
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ao facto de o primeiro, p. ex., ter sido convidado por LEvy Maria
JorpAo, relator do Projecto de Cédigo Penal apresentado em 1861,
a pronunciar-se sobre esse mesmo Projecto, alids, como os mais
ilustres jurisconsultos da época. Ja antes disso, BENTHAM chegou
mesmo a oferecer um projecto de Cddigo Penal s Cortes Consti-
tuintes, em 182114,

Assim, os ventos da mudan¢a que sopravam em Franca e na
Alemanha a partir, sensivelmente, do primeiro quartel do séc. XIX,
foram recebidos em Portugal, o que teve reflexos legislativos. Nio ¢
de estranhar, por isso, que em relatdrio apresentado 3 Cimara dos
Pares, em 1893, se escreva que «[n)inguém desconhece que a pena
de prisio correccional, pelo modo como se cumpre, nem reprime,
nem educa, nem intimida, mas perverte, degrada e macula. E um
verdadeiro estdgio de corrupgio moral.». E interessante notar, para
além da evidente admissio dos efeitos nocivos da prisdo, que é o
modo como a mesma se executa que é objecto da mais viva conde-
nag¢io, mas nio a institui¢io em si considerada.

Depois do Luxemburgo (1892), Portugal adopta o mecanismo
da suspensio da pena em 1893 (Lei de 6/7 desse ano), bastante
influenciado pela escola correccionalista de Krause e RODER,
entre nds cultivada, inter alia, por LEvy MaRriA JorpAO™), limi-
tada as penas de prisdo correccional e indicando como factores
a ter em conta pelos magistrados judiciais «as circunstancias do

delito e 0 comportamento moral do delinquente», a que acrescia

) Levy Maria Jorpio (relator),
Cédigo Penal portuguez. Relatério, t.
I, Lisboa: Imprensa Nacional, 1864,
pp. 20-21.

14 Levy Maria Jorpio (relator),
Cédigo Penal..., p.16.

5] Amfrico Tarpa DE CARVALHO,
Direito Penal — PG. Questoes funda-

mentais Teoria geral do crime, 2.2 ed.,
reimp., Coimbra: Coimbra Editora,
2014, pp. 35-37. Mais de perto, do
mesmo autor, jd antes, em Condicio-
nalidade sécio-cultural do Direito Penal.
Andlise histérica. Sentido e limites, sep.
do BFD, Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1985, pp. 64, ss. Com inteira
ra.zio aﬁrma que 0os PreSSupOStOS de

base do correccionalismo, em uma

«dimensio filantrépica e humanita-
rista» nio mais deixaram «até aos nos-
sos dias, de estar presente[s] em vérias
das reformas legislativas levadas a cabo
no nosso pafs, neste século [séc. XX].»
(ibidem, p. 67).
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a inexisténcia de antecedentes criminais'’; o prazo de suspensio
variava entre 2 e 5 anos, contados da data da prolagio da decisio e
nio do respectivo trinsito (artigo 8.° da lei). A consequéncia juri-
dica derivada do cumprimento das condi¢ées impostas ao agente
era a consideragio da decisio como «de nenhum efeito», e sem
que o facto fosse levado ao registo (artigo 11.°). Admitia-se a rein-
cidéncia ou a acumulagdo de crimes quanto ao delito cuja execugio
da prisio tivesse sido suspensa, se sobreviesse inadimplemento da
pena substitutiva (artigo 9.°). E, muito acertadamente, acrescen-
tava-se que a suspensio se nio tratava de «um favor concedido aos
réos por mera filantropia, mas uma providencia adoptada contra
a repeti¢do de crimes»®”. Chegou mesmo a ser apresentada uma
proposta, por BARBosA DE MAGALHAES, a qual visava transfor-

mar em regra a suspensio da pena de prisio de duragio igual ou

inferior a um ano, o que nio vingou.

O Cédigo Penal de 1886 previa uma interessante medida® que

apelidava de «especial vigilincia da policia» (artigos 69.° e 70.°)2),

(16] Apesar de o artigo 12.° da Lei
autorizar o Governo a regulamentar
o diploma, o mesmo nio sucedeu, o
que terd motivado que, por Portaria do
Ministro da Justica da altura (AnTo-
~N10 DAZEVEDO CASTELLO BRANCO),
em 22/7/1893, publicada no Didrio
do Governo, n.° 163, de 24/7, tenham
sido comunicados aos magistrados do
Ministério Publico (dado que se pre-
tendeu através deste diploma indicar
quando deveria ser interposto recurso
das decisoes judiciais), com maior
pormenor, os elementos a considerar
aquando do juizo suspensivo: «os sen-
timentos morais do delinquente, o seu
procedimento anterior, as condigoes de
existencia, os seus habitos, as causas e
circunstancias do delito, (...) os efeitos

provaveis da suspensdo». Sobre ela,

também, Parma Carros, Os novos
aspectos do Direito Penal. (Ensaio sobre
a organizagio dum Cédigo e Defesa
Social), Lisboa: ed. de autor, 1934, pp.
336-337 e JosE ANTONIO BARREIROS,
«As instituigdes criminais em Portu-
gal...», p. 605. Referindo-se 4 Lei em
texto como merecendo, por certo, o
aplauso de v. Liszt, EDuARDO CoR-
REIA, «A influéncia de Franz v. Liszt
sobre a reforma penal portuguesa»,
BED, vol. XLVI (1970), p. 2.

17 «[NJio sé pela coacgio moral
resultante da ameaga do cumprimento
da pena € da sua aCCumula(;iO com
aquella em que porventura incorram
perpetrando novo delicto, como pelo
afastamento da nociva influencia que

a pena de prisio pdde exercer sobre

alguns condemnados.» (Portaria de
22/7/1893).
(18] parma Carros, Os novos aspec-

tos..., pp- 337-338.

1) Levy Maria Jorpio (relator),
Cédigo Penal..., p. 103, escrevendo
embora A luz do projecto que relatou,
entendia-a como efeito da condenagio
penal e defendia claramente a respec-
tiva abolicio. Também propendendo
para a sua eliminagio do catilogo puni-
tivo, ENrico FErra (relator), Relatério
sobre o Projecto Preliminar do Cédigo
Penal italiano, livro 1, Lisboa: Livraria

Moraes, 1925, p. 141.

(201 A qual também se refere G.

ASCHAFFENBURG, Crime e repressao,



Subsidios para a histéria das penas de substitui¢io no ordenamento juridico portugués

ANDRE Lamas LerTe

a qual, até certo ponto, parece aproximar-se de algumas regras de
conduta impostas através da suspensio da execu¢io da pena pri-
vativa de liberdade (nio frequentar certos locais), mas que, por
outro lado, se prolongava para além dela, mesmo apés a liberta-
¢io do condenado. Af, este teria de informar do local onde resi-
diria, sendo-lhe fornecida uma «guia» em que estariam indicados
os lugares que nio poderia frequentar®. Estivamos perante uma
forma de impedir a reincidéncia através de mecanismos de pre-
vengio especial negativa, retirando-lhe algumas das condigoes de
facto para voltar a perpetrar crimes, assim mais se aproximando de
verdadeiros efeitos das penas, mau grado nio serem, do prisma sis-
temitico, tratados como tal. Este mecanismo, herdeiro do Cédigo
Penal napolednico, viria a ser fortemente criticado em Franca e
também no nosso pais, dele se dizendo potenciar a continuagio do
andtema impendente sobre o condenado que, sujeito a vigilincia
policial, permanecia olhado pelos demais cidados como um delin-
quente perigoso, tanto mais que carecia de uma especial aten¢io
daqueles cuja fun¢io era zelar pela paz pablica®!.

Importante na matéria de que tratamos é, ainda, uma referén-
cia ao artigo 85.° daquela codificagdo, de acordo com o qual «[n]
enhuma pena poderd ser substituida por outra, salvo nos casos
em que a lei o auctorisar». Todavia, nos termos do artigo 98.°, §
Ginico, se a lei permitisse a redugdo das entdo penas correccionais,

elas poderiam ser substituidas por multa «e bem assim poder(ia]

Lisboa: Livraria Clissica Editora de
A. M. Teixeira, 1904, p. 249 («especial
vigilancia da policia») em termos elo-
giosos e fazendo depender a respectiva
aplicagio da concreta personalidade do
arguido.

RU Era a seguinte a redacgio do

preceito: «[plela sujeicio 4 especial

vigilancia da policia é o condemnado
obrigado a nio comparecer nos logares
que o governo lhe designar, e igual-
mente é obrigado, antes da sua soltura,
a declarar o logar em que pretende
fixar a sua residencia, afim de receber
uma guia que regule o itinerario, a
qual apresentard logo 4 auctoridade

administrativa desse logar, fazendo

perante esta auctoridade igual declara-
(;510, € ObSerVaﬂdO‘Se 0 mesmo que ﬁCEl
determinado no caso em que pretenda

mudar de residencia.».

22) Cf. Levy Maria Jorpio (rela-

tor), Cédigo Penal...., pp. 105-106.
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aplicar-se somente a pena de multa quando fo[sse] decretada con-
juntamente com outra». Nio se tratava, assim, de uma verdadeira
pena substitutiva, mas da faculdade de aplicar uma sangio correc-
cional de gravidade inferior.

Como atris se adiantou, o artigo 85.° do Cédigo Penal de 1886
configura um inciso directamente relacionado com a legalidade das
penas, como alids se retira da respectiva insercio sistemdtica, logo
apds o artigo 84.° em que esse principio da nulla peena sine lege é
proclamado®. Donde, mais do que uma referéncia aquilo que tec-
nicamente designarfamos por «pena de substitui¢io», estd em causa
garantir que as sangdes prescritas no Cédigo sio de facto aplicadas.

Por Decreto de 15/9/1892 (artigo 22.°) previa-se que, existindo
um dado niimero de circunstincias atenuantes, o juiz estava auto-
rizado a substituir a pena correccional pela de multa ou de des-
terro. Através de Decreto de 18/6/1945, em linha com o Cédigo de
Processo Penal da época, um outro passo é dado no mesmo sen-
tido, a0 admitir-se a substitui¢io da multa por trabalho, fosse nos
casos em que a primeira se aplicara como sangio principal, fosse
nas hipSteses em que a mesma resultara da «conversio da pena de
prisio». Como EDuarRDO CORREIA assinala, indirectamente, esta
regulacio participa do movimento de luta contra as penas curtas de
prisdo, por evitar, 20 miximo, o ingresso do condenado em estabe-
lecimento prisional. E-o particularmente importante nas hipéteses
de multa nio paga, em que o trabalho como «resgate» de cumpri-

mento participa do argumentario usado para combater as criticas

2] Assim, ManNUeL CAVALEIRO a sangio de degredo aos maiores de

DE FERREIRA, Ligdes de Direito Penal.
PG, t. II, Lisboa/Sio Paulo: Verbo,
1989, p. 66. E que ja se previa no pro-
jecto de CP de JorpAo (artigo 114.°).
Os artigos 114.° a 118.° dedicavam-
-se expressamente 3 substituigio das

penas, prevendo que se nio aplicasse

50 anos e a doentes cuja enfermidade
se agravasse com a deslocagio, sendo-
-lhes determinada, ao invés, prisio ou
reclusio. As penas por crimes politicos
poderiam ser substituidas por expul-
sdo do territério nacional e a reclusio

por multa ou «termo de bem vivers.

BasfLio ALBERTO DE Sousa PiNTo,
Li;ées‘.., pp- 118-119 chama a atengao
para a «suavizagio» que o degredo
trouxe por referéncia A pena de morte,
indicando que a sua utiliza¢io remonta
aD. Aronso V.
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de desigualdade da san¢io pecunidria®¥. Todavia, esta nio ¢, para
nds, uma verdadeira «pena de substitui¢io», mas, 2 semelhanca de
Frcueirepo Dias®), uma forma de constranger o condenado ao
adimplemento ou, se quisermos, o oferecimento de distintas pos-
sibilidades de cumprir uma pena em que, desde cedo, atentas as
criticas quanto 4 forma como atinge diferentemente o patriménio
do condenado, houve que prever modalidades de cumprimento,
3 escolha (relativa) do apenado.

Neste inciso vé EDuaArRDO CORREIAP «a primeira reacgdo con-
tra as penas curtas de prisio» no nosso pais. Idéntica ideia subjaz
ao Decreto n.° 13.343, de 26/3/1927, o qual ia mais longe, ao prever
a substituicio das penas de prisio correccional até seis meses por
multa (de 10$00 a 50$00 por dia) obrigatéria, em regra, salvaguar-
dando, todavia, nas hipdteses em que o agente fosse reincidente,
em que havia praticado um concurso de delitos ou a condenagio
fosse por furto, burla ou abuso de confianga (uma vez mais uma
manifestagio da centralidade do patriménio no programa de tutela
criminal pdtrio), que a substituicio fosse opcional para o juiz®,
tendo esta possibilidade sido objecto de uma interpretagio restri-
tiva pela jurisprudéncia.

J4 o Decreto-Lei n.° 39.688, de 5/6/1954, alterando o Cédigo

Penal vigente, estabelecia, no seu artigo 86.°, que «a pena de prisio
q

[26

24 Epuarpo CoRrrE1a, Apontamen-
tos sobre as penas..., pp. 314-315 ¢, do
mesmo autor (Corn a Colaboragio de
Ficueirepo Dias), Direito Criminal,
t. I, pp. 394-395. Cf,, também, Luiz
Lopes Navarro, Direito Penal, Torres
Vedras: Sociedade Progresso Indus-
trial, 1932, pp. 260-262.

125] Direito Penal portugués. As con-
sequéncias juridicas do crime, reimp.,
Coimbra: Coimbra Editora, 2005,

Pp- 146-148.

] Apontamentos sobre as penas...,
p. 314 ¢ do mesmo autor (com a
colaboragio de Figueirepo Dias),
Direito Criminal, t. 11, reimp., Coimbra:
Almedina, 1996, p. 393. Na sua senda,
ANABELA MIrRANDA RODRIGUES,
«Critério de escolha das penas de subs-
tituigo no Cédigo Penal portugués»,
separata do ntimero especial do BFD,
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor
Eduardo Correia, 1984, Coimbra: Uni-
versidade de Coimbra, 1988, p. 15.

127 Af se escrevia que «as penas curtas
de prisdo contém um grande perigo de
contigio, nio aproveitando a0 crimi-
noso, nio o intimidando, nem o melho-
rando moral e profissionalmente»
(ANABELA MIRANDA RODRIGUES,
«Critério de escolha...» p.15). Nota-se
uma grande similitude de pensamento
com o defendido por von LiszT, sen-
sivelmente na mesma época. Sobre o
tema, também, Epuarpo CORREIA,

«A influéncia de Franz v. Liszt...», p. 2.
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aplicada® em medida nio superior a seis meses poder(ia] sempre
ser substituida por multa correspondente». Estamos em face de
um inciso que abre caminho A consagracio do que se acharia na
versdo origindria de 1982 do actual Cédigo Penal e que justifica a
circunstincia de, na respectiva exposi¢io de motivos, se ter escrito
que «é nas medidas nio detentivas que se depositam as melho-
res esperancas»®. Ademais, sublinhe-se tratar-se de uma norma
que transforma a substitui¢io numa faculdade ao dispor do juiz
e nio em um dever que lhe é imposto, embora se entendesse que
somente necessidades de intimidagdo geral e especial justificariam

que a pena principal se nio substituisse®.

III. EXCURSO: O REGIME APLICAVEL
AOS INDIGENAS DURANTE O Estapo Novo

Cumpre referir que, durante o Estado Novo, alguns dos indige-
nas das ex-coldnias portuguesas dispunham de um regime cri-
minal préprio em alguns aspectos. A justificagio oficial era a de

proteger as suas especificidades e o respectivo estado de desen-

281 E nio aplicdvel, como sucedia
antes, o que evidentemente alarga o
respectivo campo aplicarivo, como ¢
sublinhado por Epuarpo Correra
(com a colaboragio de FiGueirepo
Duas), Direito Criminal, t. I1, p. 393.

[29] Expressio repetida na 17.2 sessao
da Comissio Revisora, realizada em
22/2/1964, de acordo com as suas actas,
ap. 266 (vol. I). O entio artigo 58.° do
ProjPG expressamente referia que se
tratava de seguir a tradigio juridica até
af existente no nosso pais (cf. Actas das
sessoes da Comissio Revisora do Cédigo
Penal. PG, vol. II, Lisboa: AAFDL,
s/d., p. 36). Expectativas que pare-

ciam claramente defraudadas logo nos
primeiros anos de vigéncia do Cédigo
Penal, com o aumento de reclusos, sé
em parte justiﬁcével pelo crescimento
dos presos preventivos, muito devido
aos ditos «crimes incauciondveis» que
persistiram até 3 entrada em vigor do
novo Cédigo de Processo Penal, mas
também ao periodo de adaptagio aum
regime democrético que ento se vivia
— sobre o tema, Ertana GEersao,
«Politica criminal e prisio», Revista
de Investigacao Criminal, 23 (1987), pp.
19-20. A mesma autora informa que,
no periodo de 1982 a 1985, se assistia
a uma estabilizagio do nimero de

condenagdes em pena de prisio em

medida até seis meses, as quais nio
eram substituidas por multa e a uma
diminui¢io da aplicagio da pena sus-

pensa (pp. 21-22).

B9 Epuarpo Correra (com a cola-
boragio de Figueirepo Dias), Direito
Criminal, t. I, p. 394. Nio ¢ de estra-
nhar a natureza dos limites impostos
pelo autor, atenta a sua concepgio de
base ético-retributiva neo-kantiana.
Antes deste trabalho, Jost BeLEza
pos SanTos, «El Cédigo Penal portu-
gués (16 de septiembre de 1886)», Bole-
tin Mexicano de Derecho Comparado,
2-3 (1968), p. 614.
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volvimento social, cultural e moral, o que reclamava a adaptagio
de um sistema sancionatério pensado para os cidadios «civiliza-
dos» da entio Metrdpole ou de outras colénias que nio dispu-
nham de nativos.

E evidente que este tratamento diferenciado sempre existiu
desde a gesta dos Descobrimentos e nio foi tinico no Estado Novo.
Alids, os processos de imposi¢io normativa faziam parte das con-
quistas dos sécs. XV e XVI em que Portugal e Espanha domina-
ram o mundo. Como é bem de ver, este processo, embora quase sé
unilateral, também nio deixou, aqui e além, de permitir a adopgio
de costumes dos povos «conquistados» ou «descobertos», em uma
«miscigenagio juridica» que, 20 menos em Portugal, cremos estar
por estudar®,

E neste contexto que surgem «Estatutos dos Indigenas Portu-
gueses» das provincias da Guiné, Angola e Mogambique. O artigo
1.° do diploma estabelecia o respectivo 4mbito pessoal e espacial
de aplicagio, opondo os estatutos de «cidadio» e de «indigenax,
afirmando-se também que este tltimo nio sofria de qualquer inca-
pacidade, sendo nacional portugués que nio integrava o conceito
de Nagdo. Na defini¢io oferecida pelo artigo 2.° do Estatuto, «[c]
onsideram-se indigenas das referidas provincias os individuos de
raca negra ou seus descendentes que, tendo nascido ou vivendo
habitualmente nelas, nio possuam ainda a ilustragio e os habi-
tos individuais e sociais pressupostos para a integral aplicagio do
direito publico e privado dos cidadios portugueses», assim como
«os individuos nascidos de pai e mie indigena em local estranho

aquelas provincias para onde os pais se tenham, temporariamente

BY Dai o interesse da obra de
Ricarpo MaTa Y MARTIN, «Delitos
y penas en el Nuevo Mundo», Revista
de Estudios Colombinos, 6 (2010), pp.
65-81, onde se verifica que, tal como

aconteceu séculos mais tarde no nosso

pais, de igual modo se substitufam
a_lgumas Sangées Consideradas dema—
siado severas para os indigenas, como
Asva apontou quanto 3 admoestagio
(ibidem, P72 sobre o relevo do Direito

autdctone, ibidem, em esp. p. 73).

O autor é também claro no sentido de
salientar a considerada normal evolu-
¢do da prisio de meio de contengio e
custédia para forma de cumprimento
efectivo de pena (ibidem, pp. 77-78).
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deslocado»®). As «leis penais comuns» eram consideradas Direito
subsididrio em tal matéria (artigo 25.° do Estatuto), determinando-se
que o juiz deveria apreciar «as condutas e comin[ar] as penas, conside-
rando a influéncia que sobre o delinquente e os actos deste exercerem
as circunstincias da vida social dos indigenas» (§ tnico do mesmo
artigo) — o chamado «principio da assimilagio penal»®. Aplicar-
-se-lam, portanto, os seus costumes, com os limites da «moral», os
«ditames da humanidade» e os «superiores interesses do livre exerci-
cio da soberania portuguesa», sendo que os juizes deveriam procurar,
quando possivel, uma harmonizagio destes com os dos colonizadores,
«buscando promover a evolugio cautelosa das instituigdes nativas»©.
Central para a matéria que nos ocupa, o artigo 26.° — em fungio dos
costumes dos indigenas, por considerar que a prisdo seria demasiado
severa para povos que sempre haviam vivido em liberdade e que a valo-
rizavam de modo distinto dos colonizadores, bem como seria favorece-
dora da «ociosidade que tanto lhes compraz»® — o qual determinava
a sua substituigio por «trabalho obrigatério»®*). Do mesmo passo,
o0 Decreto-Lei n.° 39.997, de 29/12/1954 estabelecia a separagio prisio-

nal entre indigenas e nio indigenas, no acolhendo para os primeiros

B2 Josk Carios NEy FERREIRA/
Vasco SoaRrEs pa VEIGa, Estatuto dos
indigenas portugueses das Provincias da
Guiné, Angola e Mogcambique anotado,
2.2 ed., Lisboa: s/ed., 1957, pp. 11-14.

(33] Jost FErRrEIRA/VASCO DA VEIGA,
Estatuto dos indigenas..., p. 41. Entre
1820 e 1910 inexistia este principio
na nossa legislac;éo, ou seja, a mesma
era aplicada indistintamente a todos
aqueles que habitassem possessoes
nacionais. Com os Estatutos de 1926
€ 1929, passou a reCOl’lheCer‘Se estas
especificidades (idem). «O estado de
civilizagio dos indigenas» era conside-
rado circunstincia da infracgio (artigo

25.°, n.° 3), devendo aqui o termo ser

entendido de modo técnico-juridico

(ibidem, p. 42).

B4 Cf. artigo 3.° do Estatuto que

vimos referindo.

B5) Josk Carios NEy FERREIRA/
Vasco Soares pA VEiGa, Estatuto
dos indigenas..., p. 43.

BY Era uma solugio  aplaudida
unanimemente pela doutrina coeva,
sublinhando-se que se tratava de
uma mera faculdade judicial (na sua
ultima redacgio, pois em ac. do STJ
de 8/3/1967, Proc. n.° 031911, H. Dias
FREIRE, 2 norma surge com uma litera-

lidade que tornava a substituigao obri-

gatdria: «[plara os indigenas, as penas
maiores serio sempre substituidas
pela pena de trabalhos publicos pelo
periodo correspondente, acrescido de
um tergo.»). Ter-se-4 dado forma de lei
20 pensamento expresso por ANTONIO
ENEs: «a prisio sem trabalho e sem
escola ndo beneficia o africano» (Josg
FERREIRA/VAsco DA VEIGA, Estatuto
dos indigenas..., pp. 43-44). A medida
terd surgido pela primeira vez com o
Decreto de 20/2/1894, para Timor,
Sao Tomé «e costas oriental e ocidental
de Africa» (idem). Sobre a organizagio
do trabalho indigena nas colénias, vide
o Decreto n.° 951, de 14/10/1914.
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o regime celular, devido 4 j4 assinalada extrema severidade, em face
dos respectivos costumes. Entendia-se, como se retira do preAm-
bulo, que «[o] trabalho e a instrugio religiosa sio os dois principais
instrumentos que se consagram para actuar sobre os delinquentes
indigenas, aceitando que a privagio da liberdade fisica e a localiza-
¢3o dos estabelecimentos prisionais em locais afastados da sua sede
habitual de vida realizam uma intimidagio suficiente». Os indi-
genas tidos por perigosos seriam «agrupados em colénias penais
especiais. Assim, para as coldnias, existiam estabelecimentos de
detengio para o cumprimento da prisio preventiva e estabeleci-
mentos destinados a0 cumprimento das penas que, por sua vez, se
dividiam em coldnias penais, correccionais e granjas correccionais.
As primeiras visavam o cumprimento das penas de trabalhos publi-
cos e trabalho correccional, as segundas somente deste tltimo e as
granjas o trabalho correccional nio superior a trés meses (artigo 9.°).
O trabalho era sobretudo agricola (artigo 12.°), sendo obrigatério o
ensino da religido e da lingua (artigo 13.°).

Uma derradeira palavra, neste ponto, para assinalar que, em
matéria de progressiva jurisdicionalizacio da execugio das reac-
¢Oes criminais, com mais ou menos décalage, Portugal foi acom-
panhando a tendéncia europeia, alids na senda do acatamento das
recomendagdes que iam sendo tomadas pelas organizagdes inter-
nacionais de Direito Criminal (embora com diferengas em face do
«juiz de vigilincia» do Direito italiano da época, p. ex.). Assim, a
Lei n.° 2.000, de 16/5/1944, criou os Tribunais de Execugio de
Penas (TEP), os quais foram instituidos na pritica pelo Decreto
n.° 34.540, de 27/4/1945. Sem duvida que coube a BeLEzA DOS
SANTOS o papel propulsor na sua criagio e reflexio quando
a sua natureza e finalidades. Por certo as actuais nio sio as
mesmas das da década de Quarenta do passado século, tendo-
-se, em regra, assistido a2 um incremento das suas competéncias.

Desde logo a designagio de TEP foi posta em causa por aquele
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Professor!””), na certeza de que dificilmente se encontraria uma desig-
nagio apta a fazer transparecer, uno acto, o conjunto das fun¢des que
lhes cabem. Dirfamos que, embora nio isenta de criticas, melhor qua-
draria a estes tribunais a designagio de «tribunais de execugio das
reacgdes criminais», no que ainda se homenageia a posi¢io de BELEZA
DOS SANTOs que logo chamou a atengio para a necessidade de nio
deixar na sombra que estes 6rgaos judicidrios também se ocupam das
medidas de seguranca, por defini¢io aquele territério punitivo onde as
derivas ideoldégico-politicas do Estado mais tém contribuido para
desumanas atrocidades. O autor preferia designi-los, todavia, por
«juizos complementares»©, o que hoje se nio adequa ao conjunto
de competéncias de um juizo de execugio das penas.

Do brevissimo esquico oferecido pode concluir-se que, em
Portugal, «de substitui¢io serdo todas as penas a cuja origem his-

torica estd ligado um significado de reac¢io contra a prisao»®,

IV. A VERSAO ORIGINARIA DO ACTUAL

Coépico PENAL

Esta incursio pelo percurso histérico das penas de substituiio
nio ficaria completa sem uma referéncia, necessariamente sincopa-

da, ao sistema sancionatdrio em termos de substitui¢io inaugura-

do pelo Cédigo da Democracia®.

Como se sabe, repousou essa inicial versio no ProjPG de

Epuarpo CoRrEIA, de 1966, 0 qual é imbuido da orientagio

137) Jost BeLEzA pos SanTos, «Os
tribunais de execugio das penas em
Portugal», in: Homenagem ao Doutor
José Alberto dos Reis, vol. I, sup. XV do
BFD (1961), pp. 288-296.

B8 Josk BeLezA Dos SaNTOS, «Os

tribunais de execugio das penas...»,
p- 296.
Ropri-

B9 AnaBELA MIRANDA

GUEs, «Critério de escolha...», p. 15.

[40] Para um COnSpectO da eVOlu’
¢io penal e processual penal desde
1974, em um texto essencialmente de
divulgaqéo, veja-se 0 Nosso 40 anos
de sistema penal: do autoritarismo
@ democracia, 2014, disponivel em
http:/ /repositorio-aberto.up.pt/bits-
tream/ 10216/ 74947/2/99488.pdf.
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politico-criminal de luta contra as penas de prisio, sobretudo de
curta duragio, admitindo os seus efeitos nefastos, mas ciente de
que para a criminalidade grave ela nio pode ser dispensada. Prova
desse empenho foi, desde logo, a previsio, para além da privagio da
liberdade e da multa, de um sistema muito préximo da probation
e da «sentenga condicionada» como penas principais (artigo 47.°).
No seio da Comissio® foi, alids, opiniio consensual, a aceitagio
dos efeitos criminégenos da prisio e a autonomizagio daquelas
duas novas penas principais no nosso ordenamento juridico, sendo
certo que, como se sabe, a «condenagio condicional» (como acaba-
ria por se designar no final dos trabalhos da Comissio) deu origem
a suspensio executiva da pena e foi degradada a san¢io substitutiva.

Veja-se que o regime de prova constante do Projecto impor-
tava a caracteristica basilar da probation, i. é, a nio condenagio do
arguido em uma medida, mas a suspensio do processo durante
um lapso temporal em que o mesmo seria submetido a um «plano
individual de recupera¢io»’, findo o qual, se bem sucedido, nem
sequer se pronunciaria qualquer pena. O agente cometera um
delito e esse perfodo de prova era, em si, a sangio. Note-se que
se nio estabelecia qualquer limite formal para o recurso aquilo
que na altura era uma pena principal e que 0 mesmo se afirmava
como um instituto de aplicagio subsididria em face da sentenca
condicionada. O critério material apresentava-se diverso, mais em
linha com as orientagées ético-retributivas do autor do Projecto®,

o que nada nos diz quanto ao problema do relevo ou nio do juizo

0 Actas das sessoes. . ., vol. T,

Pp. 264-271.
#2] Pedra angular do regime de
prova», nas palavras de Victor SA
PereIra, Cédigo Penal, Lisboa: Livros
Horizonte, 1988, p.105,a qual poderia
10g0 ser determinada na Senteﬂ(;a con-

denatéria, para além de em momento

posterior, pelo técnico de reinserio
social, carecendo de homologagio judi—
cial. Segundo informa o autor, a nio
previsio de o condenado se apresentar
em posto policial no decurso da pena
foi intencional, de modo a colocar de
manifesto «a indole e 0 escopo pedagé-
gicos, assistenciais e ressocializadores»

da medida.

] Dizia-se: «quando este regime
possa Considerar‘se adequado para
o reprovar [a0 agente] e o afastar no
futuro da criminalidade, se a gravidade
do crime ou outras circunstincias
ético-juridicas a isso se nio opuserem

de modo prevalente».
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de culpa na decisio de substitui¢io®, pela cristalina razio de que,
aqui, estamos em face de uma pena principal. Algo que, como se
sabe, com as sucessivas reformas do Cédigo Penal, deixou de existir
qua tale e encontra como sucedineo aproximado o regime de prova
dos artigos 53.° € 54.°

Na redacgio aprovada em 1982 detecta-se, ab initio, uma preocu-
pacio em regular com minticia essa pena, entio constante dos arti-
20s 53.° 2 58.° O Ambito aplicativo era aferido em termos de moldura
penal abstracta até trés anos (prisio com ou sem multa) e o regime
de prova sé se aplicaria se a suspensio executiva nio se mostrasse
«adequada para a sua [do condenado] recuperagio social», o que
importa uma preferéncia pela sursis, quando comparada com a pro-
bation (por certo devido ao cariz mais gravoso desta tltima, pelo que
estamos no estrito dominio de aplicagio do principio da proporcio-
nalidade). De idéntica forma se apontava para a necessidade de cum-
primento de exigéncias de culpa e de prevengio geral e especial paraa
sua determinagio (artigo 53.% n.° 1), podendo o regime durar de um
a trés anos, contados desde o trinsito em jugado da sentenga (n.° 2).
Tal como hoje sucede na modalidade da suspensio executiva da pri-
sd0, o regime de prova assentava em um «plano individual de rea-
daptagio social do delinquente» e os «deveres», na altura previstos
no n.° 2 do artigo 54.°, sio hoje regras de conduta de cariz positivo e
negativo (artigo 52.%,n.s 1 e 2). Note-se que mesmo a cldusula aberta
da alinea g), do n.° 2, do artigo 54.° se acha actualmente, no essen-
cial, recolhida no artigo 54.°, n.° 3, proémio, sendo, depois, de jeito
exemplificativo elucidada, em mais perfeito cumprimento do man-
dato de determinabilidade penal. O internamento hoje previsto no
artigo 52.°, n.° 3 (e ex vi do artigo 54.°, n.° 3, proémio, também para

o regime de prova) era-o com prazo de dois meses (ao invés do que

44 Sobre o tema, veja-se o nosso «O  in: Revista do CEJ, II (2018), pp. 115-
(eventual) papel da culpa no juizo de  -141.

prognose nas penas de substituicio»,
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ora sucede) e a lei nio exigia o consentimento do condenado, o que
levantava sérias dtvidas de constitucionalidade. A prestagio de cau-
¢40 de boa conduta nio se acha hoje prevenida (era o artigo 54.°,n.° 3)
e a obrigagio de comparéncia perante o tribunal ou outras entidades
nio policiais recebe previsio parcial em sede dos artigos 52.%, n.° 1,
alinea c) e 54.°, n.° 3, alinea a). Tal como sucedia com a pena sus-
pensa (artigo 50.°), também se visava obstar 3 revogacio do regime
de prova como pena principal, por via de injun¢des acrescidas, sendo
a mais gravosa a prorrogacio do regime até cinco anos (alinea b) do
artigo 56.°), dado que a revogagio (alinea c)), em si mesma, nio era
um «remédio» para o incumprimento, mas a sua consequéncia mais
gravosa, cujo regime, no essencial, seguia o previsto para a suspensio
da execucio da pena privativa de liberdade (cf. o artigo 57.°, n.° 1).
Havendo revogagio do regime de prova (por incumprimento cul-
poso dos deveres ou do plano de readaptacio social, ou por comissio
de um delito doloso por que viesse a ser punido com prisio — arti-
20s 56.°, alinea c), e 57.°, n.° 1), determinava o n.° 2 deste artigo que se
fixaria a pena que ao delito coubesse, em linha com as caracteristicas
basilares da probation, nio se procedendo a qualquer desconto do
tempo cumprido sem incidentes.

Tal como ainda hoje sucede, a pena de prestagio de trabalho a
favor da comunidade (PTFC) e a admoestagio surgiam em uma
mesma secgio, apenas com a ordem de previsio invertida: primeiro
a admoestagio (artigo 59.°) e depois o trabalho comunitdrio no
artigo 60.° Ao invés do que sucede a partir de 1995, a primeira
aplicava-se a penas de prisio, com ou sem multa, até trés meses, ou
s6 multa até a0 mesmo quantum. Exigia-se, para além da reparagio
do dano — que permanece: artigo 60.%, n.° 2 —, que tal pena facili-
tasse «a recuperacio do delinquente» e nio houvesse «necessidade
de utilizar outras medidas penais previstas na lei». Hoje, o artigo

145] Altura em que o artigo 60.%n°12a

aplica a pena de multa até 120 dias.
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60.°, n.° 2, de modo mais perfeito, remete para o cumprimento
das finalidades punitivas como requisito material, libertando-se
assim o instituto de algum contetido moralista que se encontrava
na ideia de «recuperagio» do agente. Por outro lado, a previsio da
admoestagio como forma subsididria da punigdo parece reforgar o
seu cariz simbdlico, talvez mais do que (ainda) sucede hodierna-
mente. Realce-se, por fim, que a censura em audiéncia, para além
de «solene», tinha de ser «adequada», o que se deixou de exigir
em 1995, por se ter entendido que se tratava nio somente de uma
exigéncia redundante, mas também por poder conduzir a exces-
sos por parte do juiz, de impossivel controlabilidade recurséria.
A pena de PTFC achava-se prevenida também para a pena de
multa (sempre até trés meses), entre 9/*/e 180 horas*’.. Por tltimo,
neste ponto, o inadimplemento da prestagio de trabalho através da
pré-ordenagio do agente a essa impossibilidade era punido como
crime de desobediéncia simples (o entio artigo 388.%,n.° 3, ex vi do
artigo 60.%,n.° 6).

Quanto 4 senten¢a condicionada, ela correspondia, em larga
medida, 4 sursis que j4 tinha larga tradicio entre nds (artigo 62.°
do ProjPQG). Todavia, dela se apartava em significativos pontos: de
acordo com o artigo 63.° do mesmo Projecto, em fun¢io do que o
juiz considerasse mais adequado, podia suspender-se desde logo
a propria determinagio da medida concreta da pena (no que se
aproximava da probation), ou somente a sua execugio, pelo que era,

na pratica, um instrumento que aglutinava caracteristicas da sursis e

[46] Hoje nao h4 um limite minimo de
horas, dado que cada dia de privagio de
liberdade corresponde a uma hora de
pena de PTFC — artigo 58.°, n.% 1e 3.

7). Uma vez mais inexiste uma rela-
3o de estrita proporcionalidade entre

o aumento do imbito aplicativo da

pena em 1982 e na actualidade. Se o
miximo era de 180 horas para trés
meses de pena concreta, o miximo
para a actual previsdo de dois anos seria
de 1.440 horas, quando o artigo 58.°,
n.° 3 prevé um limite de 480 horas.
E também aqui se verifica que o legisla-

dor tem sido benevolente ao nio fazer

:lcompanhar 0 aumento da aphcagio
da pena de um contetido proporcional
de aflitividade da mesma. Em 1995,
p:{r;l uma medida concreta que paSSa
de trés meses para um ano, 0 maximo
fixado era de 380 horas (artigo 58.%, n.%
I e 3), também se nio observando a

proporcionalidade linear de que se fala.
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(48]

Pp- 53-65.
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da probation, com as expectdveis dificuldades na sua concreta apli-
cagio e que, segundo cremos, terdo determinado que nio tenha
vingado na versio origindria do actual Cédigo Penal.

Logo na Comissio Revisora® foram muitas as vozes que
se pronunciaram contra a solugio do Projecto, advertindo para
as dificuldades processuais na sua aplicagio e, sobretudo, para o
facto de, em caso de incumprimento das injun¢ées quando a pena
nio ficasse logo determinada na decisio condenatéria, se estaria a
elaborar um novo juizo valorativo sobre o condenado, tendo em
conta nio o facto do crime, mas as circunstincias posteriores a
este. A expressio ndo foi usada, mas, segundo cremos, o que estava
em causa seria uma eventual concessio a um «Direito Penal do
agente» e nio do «factox», o que acaba por nio ser de estranhar se
relacionarmos a posi¢io do autor do ProjPG com a teoria funda-
mentadora da culpa pela «nido formagio da personalidade». Mais,
Epuarpo Correra retorquiu, na Comissio, que o crime ao qual
se aplicava sentenca condicional nio era um delito «de conservax,
mas que estava «vivo» e «quente», pelo que o posterior comporta-
mento do condenado seria um dos factores de medida da pena a ter
em conta, razio pela qual nio compreendia as objec¢des aponta-
das. O que porventura teria escapado ao autor do Projecto é que se
estaria a valorar uma realidade fictica vertida no acto criminoso e
que motivara a condenagio, embora condicionada, e, depois, nio se
tratando tecnicamente de uma violagio da proibi¢io da dupla valo-
racio, estarfamos a avaliar uma conduta posterior, nio ja quando
inexiste ainda qualquer intervencio judicativa, como sucede com o
actual artigo 71.° n.° 2, mas uma em que o tribunal j4 se pronun-
ciou, pelo que, 20 menos facticamente, se nio trata da mesma rea-
lidade. Note-se ainda que, em conformidade com o artigo 64.° do

ProjPG, a sentenca condicional era acompanhada de um conjunto

Actas das sessoes..., vol. 11,



1 Actas das sessées. . ., vol.II, p. 66.
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de injuncoes destinadas «a reparar a ilicitude» e que, no essencial,
se acham hoje contidas no artigo 51.°, 4 excepgio de um dos deveres
ser o pagamento de dias de multa e o algo enigmatico «praticar
certas ac¢des que vio além ou tenham natureza diferente do dever
juridico de indemnizar». E na sequéncia de uma divergéncia entre
Maia GongaLves e EDuarpO CorrEIA que JosE Osério pro-
poe a expressio que ainda hoje fundamenta a imposicio de deveres
em sede da pena suspensa: «reparar o mal do crime»®.

Note-se, uma vez mais, que ambas eram previstas como penas
principais, 0 que nunca mais voltou a acontecer no nosso ordena-
mento juridico. Este facto, de per se, é bem demonstrativo de uma
vontade — dirfamos sem precedentes na nossa Histéria — de fazer
recuar as penas curtas de prisio a0 minimo. Mais ainda, o artigo
56.° do ProjPG estabelecia que as penas detentivas se convertes-
sem, como regra, em multa, quando em medida até seis meses,
0 que, se ndo é uma tomada de posi¢io sobre o que Epuarpo Cor-
REIA entendia como «pena curtax, nio deixa de ser um importante
ponto de referéncia. Junte-se a isto a prisio em dias livrest” e em
fins-de-semana (artigo 50.°, § tinico).

Por fim, o artigo 84.° foi o antecedente mais préximo do
vigente artigo 70.°", assim se completando o congruente programa
gizado e em que haverd que reconhecer «uma ideia profundamente

“optimista’ do homem»®. Outro facto que nio pode deixar de

BU Na versio do ProjPG, votada  mogambicano: «[nJa execugio das

[50) Estranhamente, nio a conside-
rando como uma verdadeira pena de
substituiqio, a0 invés do que cremos
foi logo na versio originaria do Cédigo,
mas uma mera forma de execugio
da mesma, ApeLiNo Rosaro Cor-
DEIRO, «Medida da pena no Cédigo
Penal de 1982», in: AA. V'V, Textos
de apoio de Direito Penal, t. II, Lisboa:
AAFDL, 1999, p. 394.

em sessio da Comissio Revisora de
3/4/1964, aprovou-se uma versao do
entdo artigo 84.° em que o sentido
geral era 0 mesmo, mas ressalvando
que quando a necessidade de repro-
vagio do mal do crime, em linha com
as orientagdes ético-retributivas, fosse
prevalecente, se aplicaria pena deten-
tiva (Actas das sessdes. .., vol. II, pp. 120-
—122). No espago luséfono, importante,

ainda, o artigo 58.° do Cédigo Penal

penas privativas de liberdade ter-se-4
em vista, sem prejuizo da sua natureza
repressiva, a regeneragio dos condena-

dos e a sua readaptagio social.».

(52] Jorge DE Figueirepo Dias,
A reforma do Direito Penal portugués.
Principios e orientagoes fundamentais,
sep. do vol. XLVIII do BFD, p. 36.



Subsidios para a histéria das penas de substitui¢io no ordenamento juridico portugués

ANDRE Lamas LerTe

sublinhar-se contende com a inexisténcia de qualquer limite a sen-
tenga condicional, como constava do artigo 62.° do ProjPG que,
apesar de ter contado com algumas dividas em sede da perda de
eficicia preventiva-geral da sangio, foi aprovado por maioria no
seio da Comissio”. Argumentou-se que caberia ao juiz afeicoar
os requisitos 4 gravidade do delito, concedendo-a ou nio, tendo-se
ainda lembrado a praxis judicidria de baixar a medida concreta da
pena até um limite tal em que seria de aplicar essa san¢io. Donde,
tratar-se-ia de eliminar um limite formal que, na prdtica, quando
existia vontade judicial para tal, parecia poder ser alterado.

Logo no preAmbulo do Decreto-Lei n.° 400/82, de 23/9, se
refere a tradicio «marcadamente humanista» do nosso Direito
Penal, assumindo-se que a nova codificagio a consagra, «[n]io se
abando[nando] o delinquente 4 pura expiagio em situagio de iso-
lamento», antes visando uma «desdramatizagio do ritual», obri-
gando-se «as instincias de execugio da pena privativa de liberdade
a serem co-responsiveis no éxito ou fracasso reeducativo e resso-
cializador.». Assume-se um claro sentido «pedagdgico e ressocia-
lizador» das penast, onde entroncam as de substitui¢do, as quais
«ndo podem ser vistas como formas de cleméncia legislativa, mas

como auténticas medidas de tratamento bem definido, com uma

1531 Actas das sessoes..., vol. II, Pp- 53-57.

4 Foi-se formando um conjunto de
correntes jurisprudenciais que, como
regra, impediam a aplicaqio de penas
substitutivas a dados tipos legais de
crime ou sempre que se verificassem
certas condicoes de maior gravidade
em sede da personalidade do agente
ou no modo de execugio do facto. Tal
foi (e porventura ainda ser4) visivel no
tocante a0 homicidio por negligéncia
e sempre que se tratasse de «arguido
nio primdrio, na auséncia de confissio

aberta onde possam ser encontradas

razdes da sua conduta e sem arre-
pendimento sincero em que ele pode
demonstrar que rejeita o mal praticado
por forma a convencer que nio voltard
a delinquir se vier a ser confrontado
com situagio idéntica.» (vide o sumdrio
do ac. do STJ de 29/4/2003, Proc. n.°
03P516, Stmas SanTos). Em sentido
diverso e realista, j4 TERESA P1zARRO
BeLeEza («A ‘reinsergio social dos
delinquentes”: recuperagio da utopia
ou utopia da recuperagio?», in: JoAo
Ficueirepo (coord.), Cidaddo delin-
quente. Reinser¢do social?, Lisboa: Insti-

tuto de Reinsergio Social, 1983, p. 165).

Na Alemanha, de idéntico modo, se
detecta alguma doutrina que defende,
v. g, para os multi-reincidentes por
delitos estradais, a proibi¢io de prin-
cipio de aplicar o § 47 do Strafgesetz-
buch (StGB: Cédigo Penal alemio),
que prevé uma substituicao-regra para
as penas de prisio de medida inferior
a seis meses (vide WERNER THEUNE,
«Anotagio ao § 47 do StGB», in:
HeinricH WiLHELM LAUFHOTTE et
al. (Hrsg,), Strafgesetzbuch. Leipziger
Kommentar, 12. Auflage, Berlin: De
Gruyter, 2006, Rn 10, p. 1197).
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variedade de regimes aptos a dar adequada resposta a problemas
especificos de certas zonas da delinquéncia.»®. Tal é igualmente
perseguido por via do entio artigo 71.°% (hoje artigo 70.°), em que
se afirma o principio geral da preferéncia das san¢des nio deten-
tivas sobre as privativas de liberdade. O legislador nio hesita em
falar no «cardcter criminégeno das penas» e confessa que é «nas
medidas detentivas que se depositam as melhores esperancas, eri-
gindo a multa como «medida substitutiva por exceléncia da prisio.
Quanto ao regime de prova, em 1982 verdadeira pena principal,
é assumido no preAmbulo que visava fazer entrar «as estruturas de
control[o] social ndo formal» na sua execucio, visando a «recupe-
ragio do delinquente». A admoestagio é configurada como uma
pena nova no ordenamento juridico, salientando-se a experiéncia
da entdo Jugosldvia, onde a medida existiria desde 1959. Quanto
3 pena de PTFC, desde logo se advertia para os efeitos positivos
que a mesma vinha merecendo em outras latitudes, desde logo em
termos de aceitagio comunitdria. Por fim, no que aqui importa,
resulta clarissimo do preAmbulo que o recluso é visto como um
sujeito de direitos, advertindo-se para algo que ainda hoje é uma
miragem: «a sua realizagio [da ressocializagio] requer, desde logo,

meios e pessoal competente e adequados.».

1551 A Reforma de 1995, operada pelo
Decreto-Lei n.° 48/95, de 15/3, reforga
esta linha orientadora, podendo ler-
-S€ no seu preﬁmbulo que se buSCOu
«um adequado recurso s medidas
alternativas s penas curtas de prisio,
cujos efeitos crimindgenos sio paci-
ficamente reconhecidos», tendo-se
visado «dinamizar o recurso A vasta
pandplia de medidas alternativas con-
sagradas, dotando os mecanismos ji
consagrados de maior eficcia e elimi-
nando algumas limitagées intrinsecas,

de modo a ultrapassar as resisténcias

que se tém verificado no 4mbito da sua
aplicagio». Sublinha-o, também, Josg
pE Faria Costa, Nogoes fundamentais
de Direito Penal (Fragmenta iuris
poenalis), Coimbra: Coimbra Editora,

2007, p. 162.

1) Embora os critérios a ter em conta
apontassem para exigéncias de culpa
€ de prevengio‘ DO mesmo paSSO,
embora nio seja matéria liquida, na
medida em que o entdo artigo 72.°,
n° 1, ja se referia A prevengio (mas

somente geral, a0 menos EXPfESSiS

verbis — «prevengio de futuros cri-
mes»), parece que, até atendendo aos
ensinamentos de Epuarpo CORRE1A,
defeﬂsor da «teoriﬁ d;l margerfl da
liberdade» em sede de determinagio
da pena, mais propenderia o legislador
para esta (neste sentido, VicTor SA
Pereira, Cédigo Penal, pp. 118-120).
A actual redacgio do artigo 719, n.° 1,
refere‘se a ambas as formas de pre‘
vengio e ndo resolve directamente —
como nio deveria fazé-lo, alids — esta

magna qustio.
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Entrando agora mais especificamente em cada uma das penas
de substitui¢io, com o objectivo de salientar os tragos mais salien-
tes das diferencas entio existentes, denota-se, a abrir, a falta de
uma norma — introduzida com a Reforma de 1995 — quanto as
finalidades punitivas, justificada pelo legislador nio com o sentido
de invadir um espaco reservado a doutrina, mas com o desiderato
de «oferecer aos tribunais critérios seguros e objectivos de indi-
vidualizagio da pena, quer na escolha, quer na dosimetria». Nio
se percebe, neste contexto, a critica de José ANTONIO VELOSOY,
de que um dos grandes problemas do nosso Direito Penal seria
«a falta de uma clara e coerente concepgio ética do Direito Penal
e da pena.». Nio apenas a CRP ¢é das mais extensas e ricas em
matéria do chamado «Direito Constitucional Penal», como a codi-
ficagio ordinaria, desde logo no artigo 40.°, é prenhe de sentido.
Nas palavras de Maria FERNANDA PALMA®, a expressio deve
ser entendida como «uma combina¢io entre inten¢des norma-
tivas explicitas e respostas construidas a partir de problemas de
interpretagio-decisio do Direito Penal». Ja se nio entende como
a autora pode afirmar que «saber se valores meramente morais ou
religiosos podem ser objecto de protecgio penal através da cria-
¢30 de crimes nio constitui um problema para o qual a Constitui-
¢do Penal contenha resposta explicita»®!, Pensamos exactamente
0 oposto, a partir do momento em que se opera uma distingdo
entre Direito, Moral e Religido e que a organiza¢io do Estado em
Estado de Direito democritico (artigos 1.° e 2.° da CRP) é a forma
que os legitimos representantes do Povo, eleitos para exercerem o
poder constituinte primdrio, decidiram em liberdade. Veja-se, alids,

que no espaco dos paises da Lusofonia, p. ex., em Mocambique,

«Pena criminaly, in: Polis — Enci- %) Direito Constitucional Penal,

clopédia Verbo da Sociedade e do Estado, ~ Coimbra: Almedina, 2006, p. 15.

vol 4, Lisboa/Sio Paulo: Verbo, 2000,

p- 559.

B9 Idem.
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o respectivo Cédigo Penal usa formulagio similar 4 nossa), bem
como a codificagio de 2012 de Sdo Tomé e Principe®.

Apesar disto, autores como Jost DE Sousa E Brrro criti-
cam a introdugio do artigo, o qual, como se sabe, é inspirado no
AE-StGB, com o argumento de que existe «algo de quixotesco
em levantar a bandeira do § 2 do Alternativ-Entwurf de 1966, com
uma interpretagio contriria 3 dos seus autores, quando a pro-
posta destes nio vingou no [Dlireito alemio»©). Apesar de nio
se ignorar que o ponto de partida dos Professores que estiveram
na génese do AE-StGB nio é exactamente o mesmo que aquele
para que propendem FIGUEIREDO Dias e ANABELA RODRIGUES,
p. ex., a plasticidade do inciso em causa acomoda virias interpre-
tagdes doutrinais quanto aos fins das penas e, 20 menos, introduz
um elemento de assinaldvel seguranca aplicativa do nosso ramo de
Direito, com particular realce atentas as san¢ées de que o mesmo
se reveste. Destarte, nio cremos que ele seja um «espartilho», por-
quanto a proteccdo de bens juridicos e a reintegragio social do
condenado apresentam-se como dados com indiscutivel reflexo
jusconstitucional, que todos os autores deverdo aceitar e a partir
dos quais, mesmo os mais exasperados penalistas de filiagao ético-
-retributiva poderio laborar. Assim, j4 AMERIcO Tarpa DE Car-

VALHO*Y, em perspectiva que temos por correcta, defende que a

(60] Artigo 58.% «1.° A responsabili-
dade criminal consiste na obrigagio
de reparar o dano causado na ordem
juridica e moral da sociedade. 2.0 A
aplicagio de penas tem por finalidade
a protecgio de bens juridicos e a rein-
tegragio do agente na sociedade.».
Sublinha-se a importincia conferida
a reparagio, em linha com os mais
recentes movimentos da restorative jus-
tice. Ainda, o artigo 54. «1.° Para pre-
vengio e repressio dos crimes haverd

penas e medidas de seguranga.».

(61] Onde, no seu artigo 41.° n.° 1 se
diz que: «[a] aplicagio de penas e de
medidas de seguranga visa a protecgio
de bens juridicos e a reintegragio do
agente na sociedade.». Veja-se, ainda,
o artigo 47.° do Cédigo Penal de Cabo
Verde, o qual se pronuncia em sentido
muito préximo do Cédigo portugués:
«[a] aplicagio de penas e de medidas
de seguranga tem por finalidade a pro-
teccio de bens juridicos essenciais 4
subsisténcia da comunidade social e a

reintegragio do agente na vida comu-

nitdria.». Na mesma linha, cf. o artigo
61.° do Cédigo Penal de Timor-Leste.
162 Qs fins das penas no Cédigo
Penal», in: Maria pa CONCEIGAO
VaLpiGua (coord.), Problemas funda-
mentais de Direito Penal. Homenagem
a Claus Roxin, Lisboa: Universidade
Lusfada Editora, 2002, pp. 160-163.

163] Thidem, p.163.

184 Direito Penal..., Pp- 64-65.
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norma em causa nio resolve, por via legislativa, o problema dos
fins das penas, autorizando sim a conclusio de um trinsito de uma
concepgio «ético-preventivax para «preventivo-ética.

Do mesmo passo, é com a Reforma de 1995 que se introduz
norma paralela ao actual artigo 42.°, n.° 16,

Como se sabe, as medidas concretas das particulares san¢oes
substitutivas eram todas inferiores ao que hoje se prevé, verifi-
cando-se também que a férmula entio prevista no artigo 43.°, n.°1
(hoje, artigo 45.%, n.° 1) em sede das finalidades a atender para
nio operar a substituicdo-regra® quanto a penas  época até seis
meses de prisio, é a mesma que actualmente. Por outro lado,
0 entdo artigo 44.° (o artigo 45.° antes de, em 2017, esta pena ter sido
revogada) previa como requisitos a ter em conta pelo julgador para apli-
car a prisdo por dias livres aqueles que se acham prevenidos no artigo
50.% n.° I, como regra, para a pena suspensa. Ainda no concernente 2
prisdo por dias livres, nio se manteve a propor¢io entre o seu Ambito
aplicativo e o niimero de perfodos a cumprir, num sentido mais
gravoso para o agente, a0 invés do que sucede com a correspondéncia
entre cada um dos perfodos e os dias de prisio continua (inicialmente
de quatro e até ao fim da vigéncia desta pena, fixados em cinco®) —
cf. 0 entio artigo 44.°,n°2,¢e0 artigo 45.°, n.° 3, antes da alterag:io
de 2017, Quanto a pena suspensa, o entio artigo 48.%, n.° 1, admitia a
sua aplicagdo 3 multa, apontando-se como requisitos materiais para

a sua determinagio (n.° 2) que a mesma bastasse «para afastar o

[65] Era, a época, o artigo 43.° n.° 1,

com igual redacgio 4 actual.

[66] Agsima apelidava, de entre outros,
Jorge DE Figueirepo Dias, Direito
Penal portugués..., p. 362.

(67) Em 1982, para um maximo de
medida concreta da pena de trés meses,

o miximo de perfodos era de 15. Como

0 entdo artigo 45.°, n.° 1, que admitia,
antes de 2017, medidas concretas até
um ano, se a relagio fosse proporcional,
a mesma seria de 60 perfodos, quando
erade 72 (artigo 45.°,n.° 2). A Reforma
de 1995 mantém inalterada a medida
concreta da pena até A qual a subs-
tituigio era possivel, mas aumenta o
ntmero de perfodos para 18 (artigo 45.°,

n.° 2). Mesmo com esta mudanga, uma

proporcionalidade linear implicaria que
para a hodierna medida até dois anos, o
ntmero de perfodos fosse de 144. Isto
tudo, claro estd, antes da alteragio de
2017, a qual revogou a prisio por dias
livres e o regime de semidetencio.

18] Foia Reformade 1995 que 0 operou
(cf. 0 entao (antes de 2017) artigo 45.°,
n.°3).
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delinquente da criminalidade e satisfazer as necessidades de repro-
vagio e prevencio do crime», ou seja, fundamentos de raiz preven-
tiva-especial, e de culpa e prevengio geral, por outro. Inexistia uma
separagio entre a suspensio com deveres e regras de conduta, sendo
ambas previstas no mesmo artigo 49.°, com a dupla finalidade que
ainda hoje lhes preside: a reparagio do mal do crime e a facilitagio
da readaptagio social do condenado (hoje, «reintegracio»: artigo
52.%,n.° 1). Por outro lado, s6 se previam, a titulo também exempli-
ficativo, na verdade, deveres e nio regras de conduta no dito artigo
49.°,n.° 1, hoje correspondendo, com adaptagées, ao artigo 51.°, n.° 1.
A reserva da dignidade da pessoa em termos destas duas injun-
¢oes diversas em sede de suspensio da execu¢io da privagio de
liberdade era, em 1982, referida por via de uma férmula onde se
sentem ainda os tragos de uma certa «moralidade» que s6 viriam a
ser esbatidos em 1995: nio se podia impor «nenhuma ac¢io vexa-
téria, nem impot-lhe [ao condenado] qualquer dever contririo aos
bons costumes ou susceptivel de ofender a sua dignidade pessoal»
(cf. a formulagio hoje prevenida no artigo 51.°, n.° 2, aplicivel ao
artigo 52.° ex vi do n.° 4 deste tltimo inciso). Em sede da revo-
gagio da pena suspensa, da conjugagio dos entio artigos 50.° e
51.° resultava uma menor exigéncia do comportamento do agente,
rectius, era mais ficil operar a revogagio. Assim, quanto s obriga-
¢oes impostas ao condenado, bastaria que existisse culpa no seu
inadimplemento®), ao passo que hoje, para além desse requisito, a
revogacio sé opera se as mesmas forem infringidas «grosseira ou
repetidamente» (artigo 56.°, n.° 1, alinea a)). No tocante A pritica
de um novo crime durante o periodo de suspensio, era suficiente
que o condenado cometesse «crime doloso por que venha a ser

punido com pena de multa» (artigo 51.° n.° 1), ao invés do que

(69] Assim, Victor SA PEREIRA, a «execugdes sucessivas» entre a execu-
Cédigo Penal, pp. 102103, aludindo o ¢io da pena suspensa e a da pena que a

autor, em hipétese de incumprimento, determina.
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hoje sucede, a0 nio se distinguir entre delito doloso ou negligente,
mas exigindo-se que essa comissio revele «que as finalidades que
estavam na base da suspensio nio puderam, por meio dela, ser
alcangadas» (artigo 56.% n.° 1, alinea b)). Trata-se de um requisito
que, em regra, dificulta mais a revogagio que o regime de 1982.
CavaLEIRO DE FERREIRA™ demonstrou-se bastante critico
em relagio ao quadro sancionatério inaugurado em 1982, em vérios
aspectos propendendo para as solugdes anteriormente vigentes.
Comega por referir que a politica criminal saida do novo Cédigo
se baseia na prisio como seu eixo estrutural, mas o que encerra
uma contradi¢io, porquanto o legislador dela desconfia em virios
momentos, sendo a amplitude das penas de substitui¢io uma
prova disso mesmo. Chega a afirmar que a tnica pena principal
verdadeira é a detentiva, na medida em que os tipos legais s6 muito
raramente prevéem multas auténomas e a multa como pena prin-
cipal nio cumprida se converte em prisio subsididria. Acrescenta
que, a0 contririo do que sucedia com o Cédigo Penal de 1886, a
pena no Cddigo Penal de 1982 nio é um meio para se cumprirem as
finalidades sancionatérias. Nio podiamos estar mais em desacordo
com tais opinides. O legislador de 1982 limitou-se a consagrar o
entendimento que ainda hoje é o tinico que julgamos de sufragar:
a pena de prisio, de momento, é tio indesejivel quanto necessiria
para determinados sectores da criminalidade. Nio existe, até hoje,
meio de conten¢io melhor para os delinquentes mais graves e que
representem um maior perigo para a sociedade e para eles mes-
mos. Exactamente porque se conhecem os efeitos crimindgenos da
privacio de liberdade é que se previu um amplo leque de penas de

(70] Ligées..., t. IL, pp. 55-56. Também
se nio julga util a distingio operada
entre pena e penalidade (ibidem, p. 66).
A primeira seria «a pena na sua espé-
cie» e a segunda «a pena aplicivel a

cada infracgio», como prevista na PE

do CP. O conceito de «pena» é mais
que adequado e apto a conter ambos
os sentidos. Alids, parece mesmo exis-
tir alguma confusio quanto ao iter
determinativo da pena, o qual comega

pela pena aplicivel (moldura penal

abstracta), passa depois para a moldura
penal concreta e termina com a pena
aplicada, quantum exacto de sangio
finalmente determinada pelo juiz (ou
Jjuizes).
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substitui¢io, o que nio significa, em nosso entendimento, qualquer
paradoxo, mas uma correcta verificagio da realidade e a procura de
formas de minorar os seus efeitos negativos. Do mesmo modo se
nio alcanga como a legislagio anterior, bastante desactualizada e
menos empenhada na «regeneragio» do agente que tanto preocu-
pava CAVALEIRO DE FERREIRA, fosse uma mais-valia.

Por outro lado, nio é verdade que a multa nio seja uma verda-
deira pena principal. Bastard analisar a Parte Especial do Cédigo
Penal que, sendo exacto que foi sendo melhorada em sucessivas
reformas, desde 1982 que previa jd um amplo conjunto de tipos legais
puniveis com multa alternativa, o que prova a crenga na mesma efi-
cdcia punitiva quando comparada com a prisio. A circunstincia de
a multa principal nio paga ser convertida em privagio de liberdade
subsididria é, como se sabe, uma estrita necessidade de a dotar de
efectividade — o que refor¢a a sua previsio como efectiva san¢io
principal —, sendo o nosso Cédigo Penal, logo na versio origi-
néria, dos mais permissivos do nosso entorno juridico quanto a
formas alternativas de liquidagio da multa que nio o estrito paga-
mento, salientando-se a medida do actual artigo 49.°, n.° 37, logo
constante da versio de 1982. Por fim, nio alcangamos a critica do

ilustre penalista no que diz respeito A circunstincia de a pena de

7] Sobre ela, veja-se o nosso «Algu-
mas considera¢des em torno do artigo
49.%,n.° 3, do CP. Anotagio ao acérdio
do Tribunal da Relagio do Porto de
7/1/2015, Proc. n.° 55/13.8PDPRT-
-B.P1», RMP, 142 (2015), pp. 171-I9L.
A recente Reforma espanhola intro-
duzida pela Ley Orgdnica 1/2015 veio,
no artigo 35 do Cédigo Penal daquele
Estado, expressamente referir que a
prisio subsididria é uma das moda-
lidades da sangio privativa de liber-
dade, o que, como bem nota PaTrICIA
FaraLpo CaBana («Novedades en

la pena de responsabilidad personal

subsidiaria por impago de multa (arts.
35 in fine y 53.1)», in: Jost L. GonzA-
Lez Cussac (dir.), Comentarios a la
Reforma del Cédigo Penal de 2015, 2.2
ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, p.
259) é uma redundincia desnecessdria.
O artigo 53,1 determina que a conver-
sdo se faz A razio de um dia de prisio
por dois dias de multa que, sendo con-
siderados «delitos leves», pode cum-
prir-se através da pena de localizacién
permanente. Em aditamento, e com
interesse, cf. 0 ac.do ST] de 28/6/1979,
Proc. n.° 035205, BoTELHO DE Sousa,

no qual se fixou jurisprudéncia no

sentido de que «[a] pena de prisio em
alternativa da de multa ¢ de aplicar a
todas as penas de multa, inclusive a
resultante da substituigio de prisio.»,
no que mais nio significa, adaptado
3 realidade inaugurada pelo Cédigo
Penal de 1982, que a multa de substi-
tui¢io incumprida gera sempre a apli-
cagio da sangio principal constante da
decisio _judicial, sob pena de ineficicia
da multa principal, o que demonstra,
logo nessa altura, a preocupagio com
a efectividade das sangdes substitutivas
que ¢, para nés, pedra de toque nesta

especifica temdtica.
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prisdo ndo cumprir as finalidades punitivas por nio se entender
correctamente o seu contetido e sentido. Se é exacto que em 1982
nio existia o actual artigo 40.°, introduzido em 1995, ja se retirava
que a prisio era uma das formas pelas quais o sancionamento cri-
minal se faria, pelo que, por decorréncia légica, as finalidades que
se lhe apontassem — mesmo retributivas como defendia Cava-
LEIRO DE FERREIRA que, aqui, no essencial, nio distava muito da
concep¢io do «mentor» do Cédigo Penal de 1982, Epuarpo Cor-

REIA — sé-lo-iam atingidas de idéntica forma.



