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I. RAZAO DE ORDEM

Em 1977, RonaLp Dworkin publicava a monografia Taking rights
seriously, a qual teve um consideravel impacto na Filosofia do
Direito e dai, na pritica, em todos ou quase todos os ramos da
nossa ciéncia. Adaptando o titulo da obra, tem sido vulgar pergun-
tarmo-nos, a propdsito de variegados institutos, até que ponto o
que se pretende deles estd ou nio a ser cumprido, assim permitindo
uma salutar instincia critica.

Desde que defendemos, em provas publicas, a nossa dissertagio
de doutoramento na Faculdade de Direito do Porto, em Marco de
2016, sobre as penas de substitui¢io em perspectiva politico-criminal e
dogmatica, temos vindo a publicar varias partes, em revistas diver-

sas, tudo com o objectivo de contribuirmos para esse debate.
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O artigo que ora se d4 A estampa ¢ apenas mais um desses
escritos inéditos e que deve ser lido em conjugagio com os demais.
Nele procuramos analisar alguns nédulos problemdticos das penas
substitutivas, em especial algumas propostas que vio surgindo,
nio nos furtando, como fizemos na dissertagio, a uma redacgio
de iure condendo.

Estamos cada vez mais convencidos que as penas em estudo
devem ser certas, seguras, eficazes e fidveis, tanto mais que sio as
mais aplicadas no nosso ordenamento juridico-criminal e naqueles
que nos s3o mais proximos. E se tal necessita de factores extrajuri-
dicos, desde logo a melhoria de condi¢ées de resposta da DGRSP
(Direc¢iao-Geral de Reinsercio e Servicos Prisionais), também é
exacto que nem sempre o texto da Lei ajuda.

Sio alguns desses exemplos que abordaremos, obviamente j4

tendo em conta a Lei n.° 94/2017, de 23 de Agosto, entrada em

vigor apds a defesa da nossa dissertagio.

II. CERTEZA, EFECTIVIDADE E EFICACIA

DAS PENAS SUBSTITUTIVAS

Porventura um dos desafios mais prementes que se coloca 3 matéria
de que curamos prende-se com a manutencio das penas substi-
tutivas como sendo percepcionadas pelos operadores judicidrios,
pelos agentes de crimes, pelas vitimas e pela comunidade no seu
conjunto como verdadeiras penas e nio como «simulacros». Isso
mesmo ¢é assumido pelo legislador na exposi¢iao que acompanhou
a Revisio de 1995 do Cédigo Penal (CP), em que se verificava que
a pratica judicidria de 1982 até ai apontava para um uso da pena
suspensa em dominios onde seria preferivel lancar mio da multa,
«gerando-se a ideia de uma «quase absolvi¢io», ou de impunidade
do delinquente primdrio, com descrédito para a justica penal».

Na verdade, a umbilical relacio delas A ressocializacio reclama,
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como bem refere, entre outros, DoLCINI, que as san¢des em
estudo sejam dotadas de um grau de efectividade que se aproxime,
normativamente, daquele que se atribui is penas principaist.
Idéntica preocupagio é apresentada para justificar o abandono
da suspensio de execucio da pena de multa principal, bem como
do regime da multa cumulativa. Nem por isso o nosso legislador,
como regra escrita, afastou das penas de substituigio os agentes
j4 com inscrigdes no registo criminal, ao invés do que sucede, p. ex.,
em Espanha, nio se considerando para o efeito as meras «faltas» e
os crimes negligentes, nem aqueles que ji nio constem do registo
criminal, por cancelamento. Exige-se que o agente seja primdrio®.
A exigéncia tem marcadas raizes histéricas. Entre tantos outros,
ENrico FErRrIP propendia para a instauragio, em Itdlia, de um
regime mais préximo da probation que da sursis franco-belga e em
que a suspensio estava dependente do pagamento obrigatério de
indemnizagio ao ofendido. Em Itdlia, também se nio aplica a
pena suspensa, v. g, se do registo criminal do arguido constar qual-
quer inscri¢io por crime punido com pena de prisio. Do mesmo
modo se nio pode aplicd-la mais de uma vez®. Esta é uma interes-
sante questio que, de entre outros, TaATjaANA HORNLE® problema-
tiza. Segundo ela, a agravagio da pena em virtude da reincidéncia
fundamenta-se na ideia de que se o agente ji foi condenado com
trinsito em julgado e j4 cumpriu pena efectiva, entdo serio maiores
as inibicdes que terd de ultrapassar para voltar a delinquir. Dito de

outro modo: na medida em que o delinquente ji teve 20 menos um

W Emiio Dovcing, «Rieducazione
del condannato e rischi di involuzioni
neoretributive: ovvero, della lungimi-
ranza del costituente», in: Rassegna
Penitenziaria e Criminalogim, II-1I1
(2005), p. 80.

2] Criticando este requisito, ELENA

LARRAURI, «Suspensién y sustitucién

de la pena en el nuevo Cédigo Penal»,
in: Jueces Para la Democracia, 25 (1996),
p- 54

BI Relatério sobre o Projecto Preliminar
do Cédigo Penal italiano, livro I, Lisboa:

Livraria Moraes, 1925, p. 181,

) Thidem, Pp- 83-85.

18] Francesco AnTouiser (colabo-
ragio de Luier Conri), Manuale di
Diritto Penale. Parte Generale, 15.2 ed.,
Milano: Giuffr¢, 2000, pp. 782-784.

1) «Distribution  of punishment:
the role of a victim's perspective», in:
Buffalo Criminal Law Review, 3 (1999),

p-202.
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contacto formal com o sistema penal, é-lhe mais exigivel que actue
de outro modo na altura em que decide actuar contra o Direito.
Para HORNLE, esta é uma asser¢do que carece de prova, nio con-
vencendo a ideia de uma «maior energia criminosa» que ainda vai
fazendo curso na doutrina germinica. Ao invés, segundo a autora,
«é mais provdvel que anteriores experiéncias com o sistema de jus-
tica criminal diminuam as inibicées do agente».

E nossa convicgio que as penas substitutivas sé6 cumpririo em
absoluto o seu papel se e na medida em que forem percepciona-
das pelo agente e pela comunidade como verdadeiras sancdes e que,
embora em termos normativos (e nio naturalisticos), se assemelhem
as penas principais. Ora, tal importa que as mesmas sejam eﬁcazes
e fidveis, i. é, que nio se vejam transformadas em um arremedo de
pena, um modo encapotado de descriminalizagio ou de despena-
lizagdo. De outro modo, elas arriscam-se a ser um simulacro de
penas e, com isso, um instrumento de net-widening. Ora, este é um
risco muito considerdvel, como vem sido apontado pela doutrina
alema. A coberto de uma maior influéncia da anélise econémica do
Direito, os fendmenos de diversio e, em outra direc¢io, também as
penas de substitui¢cio, podem transforma-se em «uma capitulagio

dos esforcos de uma descriminalizagio de Direito substantivo»®.

1. Um dos principais analisadores das penas de substitui¢io pode
bem ser o facto de elas corresponderem ou nio as exigéncias de
certeza na aplicagio da pena que, desde o Iluminismo (em especial

com Beccaria® e BENTHAM™), é apontada como o principal fac-

7] HornLE, «Distribution of punish-
ment...», p.202, citando, em seu apoio,
escritos de STRATENWERTH, HAFFKE

€ ERHARD, entre outros.

8] Heixe June, Was ist Strafe? Ein Essay,
Baden-Baden: Nomos, 2002, p. 61: «die

Kapitulation im Bemiihen um eine mate-

riellrechtliche Entkriminalisierung».

9] Aponta-o claramente ALvaro PIREs,
«Beccaria, lutilitarisme et la rationa-
lité pénale moderne», in: CHRISTIAN

DeBuysT/FraNgO1sE DIGNEFFE/

Avrvaro P. Pirgs, Histoire des savoirs sur
le crime & la peine, t. 11, Bruxelles: Les
Presses de 'Université de Montréal et
al., 1998, p. 22.

00 The rationale of punishment, Lon-
don: Robert Heward, 1830, pp. 39-40:
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tor no cumprimento das finalidades assinaladas 3 puni¢io™. De tal
modo que a crenca de senso-comum de que estas reacgdes sio me-
nos aflitivas que as penas principais (o que importard um seu menor
efeito pritico) pode ser o «calcanhar de Aquiles» de uma aceitagio
comunitdria das penas substitutivas. No limite, uma desconfianca
generalizada quanto a elas, capaz de atingir os juizes, importaria (ou
poderia importar) uma elevagio das medidas concretas aplicadas,
para que a substitui¢io nio fosse legalmente possivel. E, se assim
ocorresse, repare-se, 0 instituto em estudo teria, a final e na prdtica,
o efeito perverso de aumentar a frequéncia das san¢des privativas de
liberdade, ao invés do programa que lhe serve de base. E o conheci-
do e ja atrds assinalado fenémeno de net-widening.

Destarte, no tltimo quartel do séc. XX, surgem interrogacdes
sobre as vantagens da previsio de penas substitutivas, na medida
em que, defende-se, um seu reforco conduz, de jeito inevitével, a
um aumento do controlo social. Parte-se do principio de que o
instituto gera uma diminui¢io da interven¢io do nosso ramo de
Direito, o que terd de ser compensado por intermédio de outros
instrumentos de controlo social formal ou informal. Donde, aquilo
que prima facie surge como uma vantagem para o modelo politico-
-criminal, pode acabar por nio o ser.

Discordamos desta perspectiva. Primo, ela guarda das penas de
substitui¢cio um entendimento pobre, redutor e equivocado. Na ver-

dade, elas ndo se traduzem — ou nio devem traduzir-se — em uma

a incerteza e a distincia temporal da entre eles, cf. «Séance douverture», in: Lea & Blanchard, 1844, p. 412), tam-

puni¢io em relagio ao facto sio os
dois factores centrais que, para Ben-
THAM, mais enfraquecem o sanciona-

mento penal.

M As opinides concordantes sio
inabarcéveis. Em Portugal, foi sempre
este 0 pensamento de Epuarbo Cor-

REIA, €Xpresso em virios textos. De

Pena de morte. Coléquio internacional
comemorativo do centendrio da aboligdo
da pena de morte em Portugal, vol. III,
Coimbra: Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, s/d., p. 7
Nas palavras de um estudioso de Ben-
tHAM (Joun Hiir Burton (ed.),
Benthamiana: o, select extracts from the
works of Jeremy Bentham, Philadelphia:

bém ele muito claro na afirmagio em
texto, «[pJara impedir os demais [de
praticarem crimes] através da forca do
exemplo, a punigio deve, na medida em
que for humanamente possivel, seguir—
-se 0 crime com a mesma cetteza com
que os efeitos naturais se seguem s

respectivas causas».
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lassidao do sistema criminal, mas sim em uma opgio racional entre
alternativas que, normativamente, desempenham as mesmas fun-
¢Oes e que, assim sendo, cumprem de modo similar as finalidades
da intervengio penal. Nas palavras de von HirscH, as san¢oes de
que tratamos «devem ser de forma a poderem ser auto-suportadas
por uma pessoa com uma coragem razodvel»®. Daf o sublinhado
que temos dado, nos nossos virios escritos sobre o tema que ora
nos ocupa, A efectividade, certeza e eficdcia das medidas substituti-
vas. Por outras palavras, nio ¢ seguro que elas conduzam a menos
Direito Penal, mas sim a um diferente modo de intervengdo criminal.
E este o desafio central em toda a matéria. Secondo, o nivel de con-
trolo social, sob pena de implosio da vida comunitiria, deve ser
mantido a uma cota adequada a que o crime nio impeca, em abso-
luto, o livre desenvolvimento da pessoa. Ora, partir do principio de
que substituir a pena de prisio (ou de multa) por outras medidas
conduz, de jeito inapelavel, ao refor¢o de distintos mecanismos,
acaba por ser, bem vistas as coisas, uma admissdo da centralidade
da medida privativa de liberdade, o que estd em dissonincia com
o actual modelo politico-criminal. Tertio, ainda que existisse uma
relagio directa entre mais penas de substitui¢io e aumento de
outras formas de controlo social — 0 que se nio concede —, tal nio
é, necessariamente, um resultado pernicioso. De facto, defendem
os autores que advogam a critica das penas de substituicio por via
de um net-widening, a0 menos de jeito maioritrio, um recuo do
Direito Penal e de outros instrumentos formais de controlo social,
o que bem sucederia se existisse a pretensa relagio directa que agora
se aborda. Dir-se-ia que a aplicagio das penas em estudo conduzi-

ria 2 um entendimento comunitirio de uma certa «benevolénciax

] Anprew von Hirsch, «The
ethics of community-based sanctions»,
in: Crime & Delinquency, 36 (1990), pp.
163-173, 0 que é considerado pelo Un1-
TED Nations Orriceé oN Druas

aND Crime, Handbook of basic princi-
ples and promising practices on alternati-
ves to imprisonment, New York: United
Nations, 2007, p. 27 como um bom

«ponto de partida», embora se diga

também que ¢ natural nio ser tio facil-
mente identificivel o elemento puni-
tivo nas sangdes substitutivas, também
designadas por bespoke sentences.
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em relagio a dados comportamentos, o que faria com que os mais
graves tivessem de ser efectivamente sancionados com prisio (efec-
tiva), melhor se falando em «complementos» a privagio de liber-
dade do que de verdadeiras «alternativas».

Existem alguns problemas aplicativos das penas de substitui¢io
que tém na certeza, eficicia e efectividade da san¢io alguns dos pon-
tos que nos permitemresolver essas dividas hermenéuticas. Seassim
nio for, assiste-se a um «efeito de esvaziamento sancionatdrio»4,
Destarte, p. ex., era pacifico, até a0 acérdio uniformizador do ST]
de 18/2/2016", de que se discorda profundamente, como ji o
escrevemos’, o entendimento no sentido de que uma pena de pri-
sdo substituida por multa, quando nio liquidada, importa o cum-
primento da totalidade da san¢do privativa de liberdade, sem que
seja possivel, v. g, a prestagio de trabalho. Sem querer repetir o que dis-
semos nesse outro local, nio apenas o artigo 45.° depde neste sentido,
como se estaria a admitir uma substitui¢io da substituicio, que faria
inapelavelmente que se ressentissem as exigéncias de certeza e efec-
tividade que defendemos para a matéria em estudo. Sobre o mesmo
topico, com interesse, compulse-se o ac. do Tribunal da Relagio do
Porto (TRP)", onde se ressalta a autonomia doutrinal e sistemdtica
damulta de substituicio por relagio & multa como pena principal. Este
aresto é ainda importante pelo voto de vencido lavrado por Pebro
Vaz PaTToO, que se pronuncia no sentido de que devia aplicar-se o ver-

tido no artigo 49.°, n.° 2 a0 entdo artigo 43.° (hoje, 45.), por razdes de

[15]

3] Erena LARRAURI, «Las parado-
jas de importar alternativas a la cir-
cel en el Derecho Penal espafiol», in:
Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales (ADPCP), 44,1 (1991), p. 46.

(14] Jost Lrorca OrTEGA, Manual de
determinacion de la pena, 6.2 ed., Valen-

cia: Tirant lo Blanch, 2005, p. 300.

«Em caso de condenagio em pena
de multa de substituigio, nos termos do
art. 43.°, n.° 1 do CP [hoje, art. 45.9,
n.° 1], pode o condenado, apés o trinsito
em julgado daquela decisio, requerer, ao
abrigo do disposto no art. 48.%, do CP, o
seu cumprimento em dias de trabalho,
cumpridos os requisitos dos arts. 489.°
e 490.° do CPP» (Proc. n.° 1786/10.
oPBGMR-A.G1-A.S1). Se nada for

dito em contririo, todos os arestos esta-
vam disponiveis em http://www.dgsi.pt e

foram élCCdidOS em Setembro de 2019.

6] Efectividade e credibilidade da
pena de multa de substituigio», in: Ab
Instantia, IV, 6 (2017), pp. 293-344-

17 De 6/6/2012, Proc. n.° 319/06.7
SMPRT.P1 (Epuarpa LoBo).
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coeréncia do sistema, de respeito pelo principio politico-criminal
de luta contra as penas curtas de prisio e pela circunstincia de que
se preferem as reacgdes nio detentivas as detentivas. Permitimo-
-nos discordar desta posi¢io, desde logo porque nio achamos que
o legislador nio tenha feito uma referéncia expressa ao artigo 49.°,
n.° 2 por lhe ter parecido que tal seria redundante em face das preo-
cupagdes politico-criminais do sistema. Trata-se da presungio de
um sentido que, sendo exacto que é orientado do prisma politico-
-criminal de jeito correcto, esquece que também se deve presumir
que o legislador se soube exprimir nos termos mais acertados. Por
outro lado — e sobretudo —, nio se pode olvidar a assinalada dife-
ren¢a dogmitica entre as duas penas de multa e que o incumpri-
mento pelo agente importa o falhango do juizo de prognose, o que
deve determinar o adimplemento da san¢io inicial fixada, sob pena
de a efectividade das penas de substitui¢io ficar comprometida®.
Comecemos por um dos problemas que devem ser respondi-
dos com a efectividade e certeza aplicativa das penas substitutivas
que vimos advogando. Quid iuris se o condenado, nas hipéSteses
em que a aplicagio da pena depende do seu consentimento, o nio
presta? Ou seja, que se ndo aplica aquela pena é facto assente. Toda-
via, pode ou deve o juiz determinar outra san¢io substitutiva que
a0 caso couber? Se o condenado a um ano e meio de prisio nega
0 seu consentimento para a aplicagio da pena de prestagio de tra-
balho a favor da comunidade (PTFC), pode ou deve o magistrado
considerar as demais penas como a multa de substitui¢io ou a sus-

pensio da execucio em que nio é necessirio esse consentimento?

18] Na mesma linha de orientagio,

embora em matéria nio coincidente,
mas também eivado de preocupagdes
de garantia da confianga comunitd-
ria nas penas de substituicio, cf. o
ac. do TRP de 14/12/2005, Proc. n.°

0210108 (MANUEL BrAZ): «II — Nio

¢ possivel substituir a pena de prisio
por trabalho a favor da comunidade,
depois de reVDgada a Suspensio da
execugio da pena de prisio.». Ainda,
o0 ac. do Tribunal da Relagio de Gui-
maries (TRG) de 14/9/2009, Proc. n.°
122/08.0GAPTB.Gr1 (Ricarpo SiLva),

com razdo afirmando que, em caso de
revogagio da pena suspensa sujeita ao
dever do artigo 51.%, n.° 1, al. 4), mesmo
que a indemnizagio neste tltimo pre-
vista seja paga, nem por isso deixa de se

aplicar a pena principal.
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A favor de uma tese negativa sempre se dird que, quando o juiz
conclui por uma dada san¢io substitutiva, isso significa que ji ope-
rou um juizo em que ponderou todas essas penas e escolheu aquela
que a0 caso melhor se adaptava. Donde, a auséncia de consenti-
mento do condenado importa uma rentncia expressa a qualquer
tipo de san¢des substitutivas. Expressa, como é 6bvio, no que tange
A pena que exige o consentimento. Mas também expressa no sen-
tido em que o condenado sabe (ou nio deve ignorar) que aquela foi
a sangdo eleita pelo juiz de entre um elenco ao seu dispor; donde,
ou aceita aquela ou cumpre a pena principal‘ Dir-se-3, por outro
lado, que s6 assim se reforca a eficicia e efectividade das san¢oes
de que tratamos, inexistindo fundamentos politico-criminais para
que o condenado pudesse obstar A aplicacio daquela pena substi-
tutiva e, por via dessa negagio de consentimento, acabar por con-
seguir que o juiz lhe aplicasse uma outra que, na perspectiva deste
tltimo, nio seria a mais adequada in casu, mas que nio exige o
consentimento. Estarfamos a abrir a porta a uma verdadeira fraude
a lei, no sentido em que, por rectas contas, se deixaria nas mios do
condenado uma espécie de «poder de veto» em relagio a dadas
sangoes e, dentro de alguns limites, a possibilidade de escolha.
Com o que se ressentiria o poder jurisdicional que, democratica-
mente legitimado, se encontra nas mios do juiz e nio do conde-
nado, bem como se violaria o principio do exercicio monopolista
da fungio jurisdicional pelo Estado.

Ao invés, existem argumentos no sentido de que sobre o
juiz impende um verdadeiro poder-dever de, em hipdteses como
as dos artigos 43.° e 58.°, nio obtido o consentimento, averiguar
da possibilidade de verificagio dos critérios de preenchimento
de outras penas substitutivas. Antes de mais, nio se ignora que
existem medidas concretas da pena nas quais ha uma sobreposi-
¢io de vdrias sanges substitutivas, i. é, a0 menos tendo em conta

somente o requisito formal, até um ano de pena de prisio, p. ex.,
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o magistrado tem ao seu dispor a multa de substitui¢io, a pena
suspensa, a pena do artigo 43.° a pena de PTFEC e, se no caso cou-
ber, a do artigo 46.° Afirmar isto s6 seria verdade, todavia, se se
considerasse que os requisitos materiais das varias penas substitu-
tivas sio os mesmos. Ora, apesar de existir um amplo leque de ele-
mentos comuns), as finalidades, p. ex., que o legislador assinala a
suspensio da execugio com deveres ou regras de conduta é distinta
das medidas substitutivas ditas detentivas. Do mesmo passo que
a pena do artigo 46.° comporta uma materialidade de exigéncia
aplicativa dispar da pena de PTFC, p. ex.

Donde, nio é tecnicamente exacto afirmar que logo que esteja-
mos dentro de um limite formal em que vérias penas de substitui-
¢d0 concorrem, o juiz possa aplicar cada uma delas indistintamente.
Alids, dizé-lo importaria propender para o raciocinio segundo o
qual essas sancGes sio, entre si, absolutamente intermutdveis ou,
como se expressa a literatura anglo-americana, interchangeable,
E note-se que esta possibilidade de combinar virias sancoes
substitutivas nio é um dado novo, pois, de entre outras reunides
internacionais, ji em 1950, no 12.° Congresso Internacional Penal
e Penitencidrio, se advogava que uma maior efectividade da maté-
ria em estudo poderia talvez ser atingida por meio da combinagio
entre a pena suspensa, a multa e o dever de indemnizar os danos
provocados pelo crime®.

O que vem de dizer-se pode esbarrar com uma espécie de praxis
que se pode fazer sentir na jurisprudéncia, mas que em nada mexe
com a justeza dos argumentos aduzidos na posi¢io negativa, qual

seja a de que os juizes podem averiguar, «informalmente», junto

1] Vide 0 nosso «Em direcgio a uma 120 Sobre o tema, cf. 0 nosso «Penas 21 ThorsTEN SELLIN, Tivelfth Inter-
«teoria geral» das penas de substitui-  de substituicio — entre as reacgdes cri-  national Penal and Penitentiary Congress.
¢do?» in: Revista da Ordem dos Advo-  minais a la carte e a sistematizagio dos  The Hague, August 14-19, 1950. Proceedings,

gados, 78 (Jul./Dez. 2018), pp. 581-598. elementos do juizo substitutivo», in:  vol. II, Bern: International Penal and

Anatomia do Crime (no prelo). Penitentiary Commission, 1951, p. 228.



[121] Levamos a sério as penas de substituicio? Algumas propostas de iure condendo
ANDRE LaMAs LEITE

do condenado, se estd disposto a consentir numa das penas subs-
titutivas que exigem o seu consentimento e, se a resposta for nega-
tiva, acabem por decidir-se por outra sangio. Dir-se-ia estarmos
perante uma «economia de meios» em que amitde a pritica é pré-
diga. Todavia, como aqui, nem sempre de jeito acertado. Fazé-lo
importa violar alei, no sentido em que se desejou que o magistrado
judicial responsavel pelo processo averiguasse, sem quaisquer cons-
trangimentos externos, qual a san¢io de substitui¢do que, no caso,
melhor responderia 3s exigéncias de prevencio (e, em certa direcio,
de culpa®). A vontade do condenado é elemento constitutivo das
penas para as quais esse concurso a lei exige. Nada mais do que
isso. Inexistindo esse consentimento, é o condenado que renuncia a
uma outra sangio fixada em vez da pena principal. E pode mesmo
ter razdes ponderosas para o fazer. A partir do momento em que
se considera que a pena é, de entre outras dimensdes, também um
direito do condenado, entdo hd que aceitar que ele deseje cumprir
a pena de prisio ou de multa principal por entender que qualquer
uma delas é a melhor maneira de atingir os desideratos das finali-
dades punitivas elencados no artigo 40.°

O que se pode concluir ainda de exemplos como os do artigo
14.%, n.° 1, do Regime Geral das Infrac¢des Tributdrias é que as
puras consideracdes de politica criminal também sio um dos fac-
tores que o legislador teve em conta ao permitir a substitui¢io
de certas penas. Todavia, na verdade, isto nio é novo, porquanto
qualquer decisdo em matéria juridico-penal é sempre motivada por
razdes de politica criminal. Sio elas que assinalam, como se sabe, o
qué, como, porque e em que medida punir, a que se segue a escolha
dos comportamentos a criminalizar e respectivas sangdes.

22 Como defendemos em «O (even-

tual) papel da culpa no juizo de prog-
nose nas penas de substituigio», in:

Revista do CEJ, II (2018), pp. 115-141.
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Trata-se, alids, de uma tendéncia — esta de fazer ligar a certas
modalidades tipicas uma dada forma de pena de substituicio, em
regra, de suspensio executiva — que vem crescendo muito recente-
mente no nosso Direito Penal, bastando atentar no n.° 3 do artigo 53.°,
onde se prevé que os condenados pelos crimes p. e p. pelos artigos
163.° 2 176.°-A, sempre que a vitima seja menor 4 data do tempus
delicti, se o juiz se decidir por aplicar esta pena de substitui¢io, o
tenha de fazer obrigatoriamente através da modalidade do regime
de prova. Ter-se-4 entendido que, em face da gravidade do crime
e da necessidade de, na medida do possivel, submeter o agente a
intervengio psicoldgica ou outra, se justifica esta forma mais inter-
ventiva, préxima da probation dos anglo-saxdes. E ali4s este o sen-
tido que se atribuiu a redac¢io do artigo 54.°, n.° 4, por via da Lei
n.° 103/2015, de 24 de Agosto.

De igual modo, tendo por base um projecto de lei® que se
transformou na Lei n.° 129/2015, de 3 de Setembro, no qual se
propunha que no crime de violéncia doméstica a suspensio execu-
tiva da pena fosse também sempre condicionada a qualquer uma
das modalidades que nio a simples, ou seja, com deveres, regras
de conduta ou regime de prova. Em sentido préximo, mas mais
restritivo, na medida em que obrigava o tribunal a aplicar sempre
o regime de prova quando se decidisse pela suspensio da pena,
veja-se o entdo projecto de lei do PSD e do CDS-PPr4, O resul-
tado final foi o aditamento 4 Lei n.° 112/2009, de 16 de Setembro,
do artigo 34.°-B®.

2] Da autoria de deputados do
Bloco de Esquerda (n.° 961/X1II/4.2,
de 22/5/2015, acedido em http://
app.parlamento.pt/webutils/docs/
doc.pdf?path=6148523063446f764c32
46795a5868774d546f334€7a6777433
6470626d6¢7561574€7059585270646d
46704¢316840535339305358683062334
d76634770734f5459784¢56684a535335

6b62324d3d&fich=pjlo61-XII.
doc& Inline=true, a 2/6/2015.

24 N 769/X11, de 5/2/2015 (acedi-
dos no sitio e data indicados na nota
precedente).

[25] Concorda-se, na totalidade, com o
sumdrio do ac. do Tribunal da Relagio

de Coimbra (TRC) de 12/4/2018,
Proc. n.° 1619/15.0T9GRD.C1 (Bri-
zIDA MARTINS): I — O regime regra
nos casos de condenagio de um agente
pela pritica do crime em causa [vio-
léncia doméstica), em pena de prisdo
suspensa na sua execugio, serd o da sua
subordinagio 4 observincia de regras

de conduta, ou a0 acompanhamento
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Veja-se ainda que o Decreto-Lei n.° 15/93, de 22 de Janeiro
(conhecido como «Lei da Droga»), também prevé para os crimes
descritos no artigo 44.° que a suspensio executiva da pena de pri-
sdo se faga com obrigacio de imposicio de certas injungdes que a
lei expressamente elege e, por isso, nio deixa espago A decisio judi-
cativa. In casu, trata-se da condicio, «para além de outros deveres
ou regras de conduta adequados, de se sujeitar voluntariamente a
tratamento ou a internamento em estabelecimento apropriado, o
que se comprovard pela forma e no tempo que o tribunal determi-
nar.». Acresce que o artigo 45.%, n.° 1, do mesmo diploma, igual-
mente prevé a suspensio com regime de prova «se o considerar
conveniente e adequado a facilitar a recuperagio do toxicodepen-
dente e a sua reinsercio na sociedade», embora aqui ji nio seja
obrigatério o consentimento do condenado (uma espécie de «tra-
tamento quase-coercivo»?).

O ideal seria uma efectividade na proporcionalidade, seja a dita
«efectividade instrumental» (efeito de proteccio), seja a «efectivi-
dade simbélica» (a qual apela e tenta um efeito de coesio) ou a
«efectividade pedagdgica» (efeito de aprendizagem)®. Apesar de
nio resultar expressamente do elemento literal, cremos que é para
af que apontam instrumentos de soft law?®.

Um outro aspecto que surge na abordagem de alguns autores®

contende com a defesa de que a existéncia de um incumprimento

de regime de prova, mas sempre se
iﬂcluinde regras de Conduta de prO‘
tecgio da vitima. O que redunda, em
outras palavras, que a nio imposicio
de um tal regime Conducente a facultar
a suspensio da execugio da pena de
prisdo, hi-de ser excepcional e devida-
mente fundamentado.(...).

[26] Sobre a matéria, em alguns aspec-
tos em tom critico, vide JoAo Luis DE
Moraes Rocha, «Medidas alter-

nativas 4 prisio e tratamento quase-
-Coercivo — um novo pamdigma», in:
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal
(RPCC), 19, 4 (2009), pp. 607-618.

27) Sobre estes conceitos, MIREILLE
DeLmas-MARTy, «A favor de unos prin-
cipios orientadores de legislacién penal»,

in: ADPCP, XLIII, ITI (1990), pp. 965-966.

(28] pex, o ponto 22 da Rec (99) 22,
do Comité de Ministros do Conselho

da Europa, destaca a eficicia das medi-
das substitutivas como essencial a que
os magistrados do Ministério Publico
nelas confiem.

29) Nreves Sanz Muiras, «Penas
alternativas a la prisién», in: Revista
de Ciencias Penales de Costa Rica, 15, 21
(2003), p. 33.
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de uma pena de substitui¢io como a suspensio da execu¢io nio
tenha como consequéncia a aplicagio da pena principal determi-
nada na decisdo judicial. Considera-se esta desproporcionada e
desadequada 2 privagio de liberdade como tutela de ultima ratio.
Nio concordamos com esta perspectiva. Como dizer-se despro-
porcionado aplicar a sangio principal que se estabeleceria nio fora
a substitui¢io, pena essa com total cabimento legal e em que, 2
luz de um juizo prognéstico favoravel, se optou por uma substi-
tui¢do que é sempre condicional? Nio é a auto-responsabilidade
do condenado um factor também ele enformador do sistema juri-
dico-penal? Como assegurar, do prisma da prevencio geral, que
a comunidade acredite nas penas de substituicio se as mesmas
nio tiverem a assegura-las o cumprimento efectivo de uma san¢io

principal?

2. Falar em certeza e efectividade das penas de substitui¢io impor-
ta também que nos refiramos A circunstincia de, apesar de elas se-
rem bastante aplicadas no nosso ordenamento juridico®, algumas
nio o serem, o que importa reflectir sobre tais motivagdes, tanto
mais que, de futuro, nio sabemos se a situagio se manterd como
até agora.

Em especial quando o nosso CP prevé um dos catdlogos mais
amplos de penas de substituicio dos Estados da nossa tradi¢io
juridica, para além de os respectivos 4mbitos de aplicagio serem,
também, dos mais elevados, se comparados, por exemplo com os
paises da Europa do Norte ou Central. De facto, na Alemanha,
v. g, para além do correspondente A nossa suspensio de execu-
¢do da pena privativa de liberdade (Strafaussetzung), nas quatro

(30) Veja- se 0 nosso «As penas de

substituigio: de "parente pobre’ a

"parente paritdrio’, in: Julgar online

(no prelo).
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modalidades entre nés conhecidas — simples, com deveres, regras
de conduta ou regime de prova (zur Bewdihrung, probation) —, a
pena de PTFC s6 se acha prevista na EGStGB® e nio na codi-
ficagao propriamente dita (excepto como um dos deveres — uma
das Auflagen — em sede de pena suspensa — cf. § 56b, Abs 2, 3
do Strafgesetzbuch — StGB: Cédigo Penal alemio), para além de
nio ser entendida como uma verdadeira pena de substitui¢io, pelo
menos como a definimos®?, mas sim como uma forma de obviar a
prisdo subsididria pelo incumprimento da multa principal (Art 293
— Abwendung der Vollstreckung der Ersatzfreibeitsstrafe und Erbrin-
gung von Arbeitleistungen)®.

Trata-se, alids, de uma falha criticada pela generalidade da
doutrinal, que aponta as vantagens politico-criminais de uma
pena de substituicio como a nossa, atento o seu conteudo edu-
cativo, a sua praticabilidade e afastando o argumento estafado da
contribui¢cio para o aumento da taxa de desemprego, lembrando

que a prestagio em causa pode ser cumprida aos fins-de-semana e

BU Einfibrungsgesetz zum Strafgesctz-
buch (Lei de Introdugio ao Cédigo

Penal alemio).

B2 «As «penas de substituicio»
e figuras afins: tragos distintivos»,
in: RPCC (no prelo) e «Contributo
para a nogdo de penas substitutivas»,
in: MARIA FERNANDA PALMma et al.
(coords.), Estudos em Meméria do Prof.
Doutor Jodo Curado Neves.

B3] A norma ¢ de 1984 e segue-se a
uma experiéncia com sucesso desen-
volvida no Land do Hesse, no ano
anterior (BERND-DIETER MEIER,
Strafrechtliche Sanktionen, 3. Auflage,
Betlin, etc.: Springet, 2009, p. 71). Tal
como entendemos ser j4 possivel entre

nds, na Alemanha ¢é indiscutivel que a

prestagio gr&tuita de traba.[ho pode ser
determinada como regra de conduta no
instituto correspondente 3 nossa sus-
pensio da pena de prisio (MICHAEL
PronL, Gemeinniitzige Arbeit als straf-
rechtliche Sanktion, Berlin: Duncker &
Humblot, 1983, pp. 51, ss., 69, ss., 73,
ss., WOLFGANG FEUERHELM, Stellung
und Ausgestaltung der gemeinniitzigen
Arbeit im Strafrecht, Mainz: Krimino-
logische Zentralstelle, 1996, pp. 7, ss. e
11, ss.). Nos termos desse mesmo artigo,
cabe aos Governos dos Linder adoptar,
através de uma Rechtsverordnung, a
execugio da prisio subsididria prevista
no § 43 do StGB por intermédio de
trabalho gratuito, sendo a pena consi-
derada extinta pelo cumprimento se o
trabalho for levado a cabo. O trabalho

deve ser livre de coacgio, implicando,

assim, O expresso consentimento do
condenado, nio podendo revestir
quaisquer ﬁnS IuCratiVOS. ESCIarCCC‘Se
ainda que esta prestagio nio configura
qualquer contrato de trabalho, a0 qual
se nao aplicam, por isso, as correspon-
dentes regras laborais e de seguranca
social, embora se preveja um regime
de protecqio aos Condenades, na even-
tualidade da ocorréncia de qualquer
sinistro, p. ex., durante o perfodo de
cumprimento da sangio.

B4 Enere outros, Craus Roxin, «El
desarrollo de la politica criminal desde
el Proyecto Alternativo», in: SaN-
T1aG0 MIr Puic (ed.), La reforma
del Derecho Penal, 1, Bellaterra: Ed. de
Universidad Auténoma de Barcelona,

1980, pp. 96-98.
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que, acrescentamos nds, a sua propria natureza nio a torna compe-
titiva com a normal prestagio de trabalho remunerado, facto pelo
qual inexiste qualquer tipo de «concorréncia desleal».

O Bundesrat, no decurso da 10.2 legislatura, j4 havia proposto
a0 Governo Federal a introdugio da pena correspondente A nossa
PTFC como sangio independente, prevista no StGB, do mesmo
passo que no 59.° Encontro de Juristas Alemies (Hanover, 1992)
ja se propugnava pelo aumento do 4mbito aplicativo do Titer-
-Opfer-Ausgleich (TOA: similar A nossa media¢io de adultos em
matéria criminal — Lei n.° 21/2007, de 12 de Junho), bem como
do § 59 do StGB®. De facto, a 10/10/2003, 0 Governo Federal
adoptou a proposta de lei de reforma do sistema das san¢des cri-
minais (Entwurf zur Reform des strafrechtlichen Sanktionensystems),
a qual apresenta como objectivo alargar o leque de penas substitu-
tivas aplicdveis 2 pequena e média criminalidade, consensual que é
que, naquele pais, a previsio legal nesta matéria é escassa, logo por
comparagio com os Estados-Membros da Unido Europeia, bem
como a verificagio de se nio desejar trilhar o caminho seguido
pelos EUA®®, Saliente-se que, quanto «ao nivel das penas, na
sequéncia das reflexdes efectuadas durante as Presidéncias belga
e espanhola, o Conselho JAI de 25 e 26/4/2002 adoptou conclu-
sdes que determinam a abordagem a aplicar em matéria de har-
monizagio de penas, incluindo, designadamente, a aplicagio de
intervalos de variagio com o objectivo de fixar o minimo da pena
méxima aplicdvel, ou seja: nivel 1: pena privativa de liberdade
com duragio mixima de, pelo menos, 1 a 3 anos; nivel 2: pena

privativa de liberdade com duragio méxima de, pelo menos, 2 a 5

B5 Kommission zur REFORM DES
STRAFRECHTLICHEN SANKTIONEN-
SYSTEMS, Abs:kluﬂbericbt der Kom-
mission zur Reform des strafrechtlichen
Sanktionensystems, 2000, p. 13, disponi-

vel em http://www.bib.uni-mannheim.

de/fileadmin/pdf/fachinfo/jura/
abschlussber-der-komm-strafreform.pdf,
acedido em 14/10/2013.

136] Salienta-o FRIEDER DUNKEL,

«Reform des Sanktionenrechts —

neuer Anlaufs, in: Neue Kriminal-
politik, 4 (2003), p. 123, apelidando
a proposta de um «passo na direc-
cdo certa» (ein Schritt in die richtige
Richtung) — ibidem, p. 124.
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anos; nivel 3: pena privativa de liberdade com durag¢io méxima de,
pelo menos, 5 a 10 anos; nivel 4: pena privativa de liberdade com
duragio méxima superior a 10 anos.»".

Assim, o gemeinniitzige Arbeit é desenhado como substitu-
tivo da prisio sucedinea por incumprimento da multa principal.
Como refere MicuaeL KOHNE, ndo somente o quadro legisla-
tivo actual é contririo ao movimento de luta contra as penas
curtas de prisio que enforma o StGB, como também defende
mesmo a pura e simples abolicio da prisio subsidiiria — por
coeréncia légica com a elei¢io da multa principal que, assim, foi
julgada como adequada ao cumprimento dos desideratos puni-
tivos —, o que nido é contemplado na proposta governamental
que, apesar de tudo, mesmo sendo uma solu¢io de tltima linha,
a julga um mal necessdrio®. Defende-se, no correspondente a
nossa PTFC, por via de um curioso schwitzen statt sitzen (lite-
ralmente, «antes suar que ser preso»), que cada dia de multa
se substitua por trés horas de trabalho, mantendo-se apenas a
privagio de liberdade para as hipdteses em que o condenado se
recuse a prestar trabalho. Também se prevé que essa pena se
possa aplicar como substitutivo da prisio como san¢io princi-
pal de medida inferior a seis meses, equivalendo seis horas de
trabalho a um dia de privagio de liberdade, havendo uma forte
indicacdo aos juizes para procederem a esta substituicdo nas
hipéteses em que o condenado nio tem inscri¢des no registo

criminal e quando tal privagio do ius ambulandi puder fazer

B7) Comissio pas Comunipapes %) «Abschaffung der Ersatzfreiheitss-  Strafrechtswissenschaft, 88 (1976),

Eurorkias, Livro Verde sobre a apro-
ximagdo, o reconhecimento miutuo e a
execugdo das sangoes penais na Unido
Europeia, p. 18, COM(2004)334 final,
Bruxelas, 30/4/2004, disponivel em
http:/ /eur-lex.europa.eu/legal-content/
PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52004
DCo334&from=PT.

trafed», in: Juristische Rundschau (2004),
PP- 453-456. A linha argumentativa de
K&HNE nio ¢ nova, tendo sido ja pro-
pugnada Por outros peﬂahstas, com
algumas diferengas de matizes, como
sucedeu com GERHARDT GREBING,
«Probleme  der  Tagessatz-Gelds-
trafex, in: Zeitschrift fiir die gesamte

pp. mr2-m3 e HerBERT TRONDLE,
«Die Geldstrafe in der Praxis und
Probleme ihrer Durchsetzung unter
besonderer  Beriicksichtigung  des
Tagessatzsystems», in: ZStW, 86
(1974), pp- 565 € 571.
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perigar o pagamento da indemnizagio ao ofendido, derivada da
responsabilidade civil ex delicto®. Uma outra importante pro-
posta é a de transformar, sob certas condi¢des, a que é hoje a pena
acesséria de inibi¢io de conduzir veiculos a motor (§ 44 do StGB)

em pena principal,

3. E evidente que nio estamos em condigdes, nem é esse o objec-
to do presente trabalho, de empreender um estudo empirico que
pudesse entrevistar uma amostra representativa dos magistrados
judiciais e também da comunidade, com o desiderato de conhecer
a percepg¢io social quanto a estas sangdes e, quanto aos primei-
ros, ademais, procurando saber quais os estrangulamentos legais,
praticos, mentais e até culturais que contribuem para esse resulta-
do. Trata-se, na verdade, de um trabalho que urge ser realizado e
que se apresenta como uma limitagio deste nosso estudo. Donde,
quedar-nos-emos por um exercicio especulativo, com base na ob-
servagio da experiéncia e de alguns dados disponiveis, quanto as
principais razdes que estardo na base de uma dificuldade aplicativa
das sangées substitutivas. Outra — nio totalmente coincidente — é
a opiniio de BoAVENTURA DE Sousa SaNTOs, apontando para
bloqueios legais, culturais e sociais. No primeiro grupo, a questio
mantém-se, dado contender com o facto de a pena de PTFC nio
ser ainda uma pena principal (veja-se que o relatério em exame se
ficou por esta pena de substitui¢io), bem como a circunstincia de

alguns tipos legais, como o furto qualificado, preverem limites

Na andlise que levou a cabo
quanto ao crime de furto relativo a
coisa de pequeno valor (geringwer-
tige Sache, § 2482 do StGB), Cars-
TEN KRrumm, «Verfassungsrechtliches
Ubermapverbot und kurze Freiheits-
strafe», in: Neue Juristische Wochen-
schrift, 6 (2004), pp. 328-330 verifica

que tem sido orientagio dos Tribunais
superiores da Alemanha a exigéncia de
um particular dever de fundamentagio
no que tange a aplicaqio, nessas hipé—
teses, de pena de prisio efectiva, tendo
em conta o mandato de proporcionali-
dade (Verhiltnismassigkeitsgrundsatz).

10 Sobre a (in)conveniéncia desta
proposta, em nosso juizo, veja-se «Pela
elevagio de penas de substituicio ou
acessrias a penas principais e por um
verdadeiro sistema de probation em
Portugal?», in: Sombras e Luzes (no

prelo).
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minimos relativamente elevados e que nio consentem a substituicio.
Cremos que, com a Revisio de 2007 do CP e o consequente incre-
mento do imbito aplicativo das sang¢es substitutivas, o problema
se coloca em termos menos severos. A prética e a cultura judicidrias
sd0 vistas como rotineiras, no que coincidimos com o diagndstico,
bem como com a apontada maior exigéncia de tramitagio destes
processos e 0 maior tempo que os mesmos se acham pendentes!*!.

Aventuremo-nos, assim, numa sistematiza¢io:

A. Grau de punitividade dos juizes
Sendo os magistrados cidadios que partilham de uma dada cos-
movisio como quaisquer outros, ¢ natural que seja diverso o grau
de punitividade” de cada um deles. Haver4 sempre, como existiu
em todas as épocas, juizes que consideram que uma dada medida
concreta da pena, e, no caso, de prisio efectiva, é a inica a dar res-
posta as finalidades que o ordenamento assinala is sangdes.
Existem vérios estudos empiricos sobre o grau de punitividade
das comunidades, mas, que conhecamos, nio de uma forma sis-
temdtica quanto a quem julga, apesar da centralidade do tema®.
Pode, assim, estabelecer-se, como hipétese de trabalho, que os juizes
portugueses sio ainda demasiado punitivos, considerando, 4 luz
da sua formagcio, personalidade e Weltanschauung, que a prisio
efectiva, em especial para certos crimes, continua a ser aquela que,
de entre o catdlogo legal, melhor responde aos mandamentos do

artigo 40.°

xdes a partir da realidade portuguesa»,  Tirant lo Blanch, 2002, conclui-se que,

sangdes penais na década de go, Coimbra:
Observatério Permanente da Justiga

Portuguesa, 2002, pp. 222-224.

M2 Sobre a relagio entre a punitivi-
dade e as penas substitutivas, veja-se o
nosso «Punitividade e penas de substi-

tuigio — relatio paradoxal? Breves refle-

in: Julgar online, Maio de 2019.

3] Ao contrario de Espanha. Na obra
de José Cip MorinE/ELEna Lar-
RAURI Prjoan (coords.), Jueces penales
y penas en Espana (Aplicacion de las
penas alternativas a la privacion de liber-

tad en los juzgados de lo penal), Valencia:

na grande maioria dos casos (mais de
80%), sempre que um juiz pode optar
entre uma pena principal e uma de
substitui(;éo, escolhe a segunda (passim,
em esp., pp. 54-55). A pena suspensa é
a mais aplicada e, em regra, sem regras
de conduta ou deveres (94%) (ibidem,
p.67).
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E evidente que esta hipétese conhece grandes debilidades.
Antes de mais, ela depende em muito da estrutura da criminalidade
portuguesa que, nio sendo percentualmente, em regra, de
gravidade extrema, apresenta niveis assinaldveis de crime como
os relacionados com o trifico de estupefacientes onde, como é
natural, em regra, os bens juridicos em causa reclamam a aplicagio
de uma efectiva privagio do ius ambulandi. O mesmo se diga em
vérios casos de furto qualificado ou de roubo. Tal j4 se nio dird,
contudo, nos crimes estradais. Porém, af, em principio, a pena de
prisdo efectiva surge em dltima linha, depois de um quadro de
multi-reincidéncia em que se comega por uma multa principal, se
passa para uma pena de substitui¢io (na maioria, multa ou pena
suspensa) e se repete a mesma algumas vezes até se mostrar evi-
dente que o agente nio foi capaz de se deixar influenciar pelo san-
cionamento e seu significado, o que obriga A privagio de liberdade.

Numa linguagem menos técnica, poder-se-i resumir este
ponto através da expressio de que a «mentalidade judicial» ou os
«quadros mentais da cultura judicidria» nio se mostram muito
receptivos as penas de substitui¢io, sabendo-se que estas estrutu-
ras nio se modificam por via legislativa e que demoram geragoes.
Terd sido uma mudanca neste sentido que, desde 1983, conduziu a
que a Alemanha apresentasse taxas de encarceragio menores que
as nossas. Pelo menos esse é 0 argumento mais provivel defendido

por autores como JoHN GRAHAM®,

Republic of Germany. How practi-
tioners are succeeding where policy—
-makers have failed», in: British Journal
of Criminology, 30, 2 (1990), pp. 150-170,
passim, em esp., p. 167. O problema
identificado em texto nio ¢, por certo,
uma especificidade portuguesa. Em
Espﬁﬂha, encontramos a mesma queixa

em virios autores, como Josg Lurs

«Decarceration in the Federal Diez RipoLies, Delitos y penas en

Espana, Madrid: Catarata, 2015, pp.
25-32 e 109, verificando um uso exces-
sivo da prisdo, um catdlogo insuficiente
de penas de substituicio e, quanto as
existentes, a falta de meios materiais
e humanos para as implementar, para
além de uma dificil percepsio judicial
da sua importincia, o que tem condu-

zido a pena de multa ou o correspon-

dente 2 nossa pena de PTFC a niveis
ineficientes, no primeiro caso devido &
baixa taxa didria aplicivel no segundo,
dos dias-de-multa e, na—segunds, 4
inoperincia dos servicos de reinser-
3o social e A falta de sensibilizagio de
boa parte dos juizes. Note-se, por fim,
que niO andamos lOl’lgC dOS especiﬁ—
cos aspectos logo detectados por JosE

ANGEL BranDARIZ GARCiA, La san-
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B. Falta de meios
Relacionado com o aspecto anterior, é um facto que nio existe
grande tradi¢io nacional na aplicagio de medidas substitutivas 4
prisdo, nio por falta de previsio legal, porquanto o CP, desde 1982,
consagra um dos catilogos mais generosos dos paises da nossa cul-
tura juridica, as-perventdra Por uma certa inacgao dos juizes (e
dos procuradores) que, para além da ideia de punitividade aludida
no ponto anterior, em virias ocasides tém a percep¢io de que os
servicos de reinsercdo social responsiveis pela efectiva aplicagio
de medidas comunitdrias nio dio resposta em tempo util. Sabe-se
que esta é uma queixa de longa data dos magistrados e dos técnicos
de reinsercio social, mesmo no que tange aos relatérios, pareceres
e outros documentos técnicos, como os relatdrios sociais para jul-
gamento. Donde, é provivel que os juizes acabem por pensar que,
nas medidas que dependem da sua apreciagio, pelo menos ai nio
convird aumentar o volume de servico da DGRSP.

E certo, todavia, que os argumentos da falta de meios materiais
e humanos nunca sio verdadeiramente decisivos. Expliquemo-nos:
a aplicagio do Direito Penal ¢, também, como em politica, «a arte
do possivel», de tal modo que de nada adianta uma previsio legal
extraordindria quando, na pritica, a mesma se nio aplica. Monu-
mentais Cédigos Penais nao aplicados transformam-se em ridiculos e
perniciosos instrumentos contra o Estado de Direito. Todavia, nio é
por poderem nio existir meios que a medida em si deve ou nio ser
adoptada, mas sim tendo em conta o respectivo valor intrinseco.
Ora, uma linha argumentativa deste jaez nada revela quanto a essa
valia. Em dadas circunstincias, as penas substitutivas sio absolu-
tamente essenciais a uma politica criminal que obedega a0 modelo

democritico gizado e que respeite, efectivamente, os principios

cion penal de trabajos en beneficio de la culdades na implementagio de uma
comunidad, Valencia: Tirant lo Blanch, concreta pena substitutiva, no caso a

2009, pp. 16-30, para justificar as difi- correspondente 4 nossa PTFC.
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fundamentais de toda a intervengio criminal, 3 cabega dos quais o
da tutela de bens juridicos como ultima ratio, a dignidade penal, a
caréncia de pena. Assim, deveria comecar por aquilatar-se se existe
ou nio, de facto, essa falta de meios, pois nio é incomum em Portugal
que tal seja usado como desculpa para o imobilismo e para proteger
determinados direitos de classe. Efectuado esse levantamento sério e
exaustivo, entdo a opgio de politica criminal e de politica em sentido
estrito tem de ser tomada: se se visa respeitar a CRP e as leis ordi-
nérias s6 se pode, no hodierno quadro legislativo, investir nas penas
substitutivas quando as mesmas sejam adequadas e necessarias.

O mais cabe a uma racional «anilise econémica do Direito».

C. A comunidade, rectius, a percep¢io judicial da comunidade
Qualquer decisio judicial tem, para além dos sujeitos e partici-
pantes processuais concretos, também a sociedade por destina-
tiria. E essa uma das funcdes, alids, de todo o processo penal,
na expressio pldstica de pacificar a comunidade, de lhe restituir
a paz afectada pelo facto do crime. Ainda que estudos recentes
demonstrem que a comunidade, como um todo, em regra estd
muito mal informada sobre o sistema de justica penal e 0 modo
como ele operal®. Significa isto que qualquer julgador, conscien-
te ou inconscientemente, quando decide, prefigura no seu juizo
o modo como os seus concidadios irdo reagir dquela sua acgio.
Donde, é natural que se comporte de tal forma que entenda a
decisio como apta a obter o apoio popular. E evidente que os
juizes sdo treinados — e bem — a nio tomarem este cinone como

o essencial na formagio do respectivo processo decisério, mas é

(4] Compulsem-se as referéncias em
RanDpy R. GaiNey/Brian K. PayNE,
«Changing attitudes towards house
arrest with electronic monitoring: the
impact of a single presentation?», in:

International Journal of Offender The-

rapy and Comparative Criminology, 47,  conexdo», in:  MANUELA IVONE

2 (2003), p. 197.

6] Com razio salienta este ponto
ManuerLa Ivone CunHa, «Prisio

e sociedade: modalidades de uma

Cunna (org,), Aquém e além da pri-
sdo: cruzamentos e perspectivas, Lisboa:

Editora Noventa Graus, 2010, p. 16.
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também inegivel que existe sempre uma influéncia da dita «opi-
nido publica» e «publicadax.

Donde, uma outra hipdtese neste conjunto multifactorial que
estamos a analisar contende com a circunstincia de os julgadores,
porventura, entenderem que a sociedade portuguesa é relativa-
mente punitiva e que encara as penas de substituicio como uma
espécie de «benevoléncia», «beneficio» ou «desculpa», ou mesmo
uma «descriminalizagio ou despenalizagio encapotadas»7..

E tal sem prejuizo de existirem estudos empiricos demons-
trativos de que as penas substitutivas tém, pelo menos, o mesmo
efeito preventivo que as sangdes principais®. Nio dispomos de
dados nacionais sobre a matéria, mas a investigagio em outros pai-
ses revela que as sociedades tendem a ser menos punitivas que a
percepgio que delas se tem!®). De entre tantos, estudos de Brown/
ELroD, PAYNE/GAINEY ¢ PETERSILIA revelam uma atitude em
principio céptica quanto as penas de substitui¢io pela comunidade,
que nio as considera sangdes suficientemente severas ou «meios de
controlo eficazes»®. E ainda um facto comprovado que somente

com o apoio societdrio podem as medidas de que curamos lograr

[47] Expressamente se referindo 2

entio proposta «sentenca condi-
cionada ou condicional» como um
«beneficio», Jost Osorio, durante as
discussoes no seio da Comissio Revi-
sora do CP (MINISTERIO DA JUSTIGA,
Actas das sessoes da Comissdo Revisora
do Cédigo Penal. PG, vol. II, Lisboa:
AAFDL, s/d., vol. II, p. 69). Dai a
nossa particular insisténcia quanto ao
reforco da eficicia das penas substitu-
tivas e do efectivo cumprimento das

finalidades

pagdo de que a jurisprudéncia se tem

sancionatdrias. Preocu-
feito eco, desde logo na pena de multa,
embora principal. Entre tantos arestos,

cf. 0 ac. do TRP de 30/4/2008, Proc.

n.° 944/2008, ATAIDE DAs NEVESs:
«[0] montante didrio da pena de multa
nio deve ser doseado por forma a que
tal sangio nio represente qualquer
sacrificio para o condenado, sob pena
de se estar a desacreditar esta pena, os
tribunais e a prépria justica, gerando
um sentimento de inseguranga, de inu-
tilidade e de impunidade.» (acessivel
em  http://www.datajuris.pt; consulta
em 29/9/2013).

(48] Veja—se, p. ex, Hermut Kury,
«Zur (Nicht-)Wirkung von Sanktio-
nen. Ergebnisse internationaler empi-
rischer Untersuchungen», in: Soziale

Probleme. Zeitschrift fiir soziale Pro-

bleme und soziale Kontrolle, 24, 1 (2013),
pp. 11-41. O artigo tem ainda a vanta-
gem de ter analisado, de entre outras,
a realidade portuguesa e de sublinhar a
importincia do populismo na tomada
de decisdes de politica legislativa em
contradi¢io com os mandamentos poli-

tico-criminais empiricamente fundados.

[49] De novo, Compulse—se O nosso
«Punitividade e penas de substitui-

§A0...».

59 Ranpy R. Garney/Brian K.
PayNE, «Changing attitudes towards

house arrest...», p. 203.
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os seus objectivos®, Mais ainda, num estudo conduzido por Gar-
NEY/PAYNE, no que tange 2 vigildncia electrénica — embora ela nio
seja, de per se, uma pena de substitui¢io®™ —, comprovou-se que uma
simples apresentacio de 35 minutos sobre este mecanismo alterou
bastante a percepg¢io do publico-alvo quanto a0 mesmo e aumentou
a receptividade 2 sua utilizagio. Destarte, urgente é que os poderes
publicos realizem campanhas estruturadas de informagio®.

Assim, mesmo para aqueles juizes que considerem que as
suas decisdes podem ser mal interpretadas e nio corresponderem
ao «sentido de justica» (nio curaremos aqui da eterna discussio
do que tal seja e de como aferi-lo), é possivel que partam de um
pressuposto erréneo e que a comunidade em que se inserem se
considere, em geral, satisfeita com a aplicagdo de uma san¢io subs-
titutiva. Dito de outro modo, tecnicamente mais correcto, é bem
possivel que os Portugueses, no seu conjunto, nas circunstincias
em que se mostra adequada a aplicagio de uma pena de substitui-
¢30 — ndo apenas porque os requisitos formais estio preenchidos,
mas sobretudo os materiais —, a encarem como apta a satisfazer o
que percepcionam como as finalidades do sancionamento. O que
estas ultimas sejam levar-nos-ia para toda uma outra investigagio

que esta fora do nosso objecto’,

D. A necessidade da participagio do agente do crime

Em algumas das penas de substitui¢io é essencial que o condenado
nelas consinta, como sucede na pena de PTFC ou no antigo regime
de semidetencio. Para além dessa circunstincia em que a mani-

festagao expressa de vontade concorrente é elemento da propria aplicagao

54 Para mais desenvolvimentos, cf.

(51 Vejam-se os estudos referidos em
ibidem, p. 205.

2 Como o dizemos com particular
insisténcia em «Algumas observagoes

e propostas sobre a vigilincia electrd-

nica em Portugal», in: Nuno Carapo
(coord.), Vigilancia electrénica, Lisboa:

Labirinto de Letras, 2017, pp. 53-76.

53] Thidem, p. 206.

O Nnosso ((Algumas notas para um
conceito operativo de “pena”», in: Julgar,
32 (2017), pp. 203-232.
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da pena, um seu requisito de natureza formal, em que, por isso, se
pode esperar, 20 menos em tese, uma maior adesio do delinquen-
te quanto a0 sancionamento, as penas em estudo, em especial as
que sio cumpridas fora dos estabelecimentos prisionais, exigem
um elevado grau de comprometimento do agente®. Nio julgamos
adequado dizer-se que esse grau é superior nestas se comparado
com a pena de prisdo, porquanto se esta for cumprida em obedién-
cia as finalidades que lhe sdo assinaladas no CP e no Cédigo da
Execugio das Penas e Medidas Privativas da Liberdade (CEPMPL),
o envolvimento do condenado é também central para que a rein-
sercio se concretize.

Seguindo a distingio proposta por BorToMs e aprimorada
por RoBiNsoN/McNEiLL, pode falar-se de uma adesdo orientada
para o cumprimento das penas substitutivas de curto e de longo
prazo, consoante, respectivamente, nos estejamos a referir ao adim-
plemento das exigéncias impostas pela concreta pena ou aos efei-
tos que um seu cumprimento revela no comportamento futuro do
agente que, em virtude dessa aplicagio sancionatdria, nio reincide.
Este tltimo — de longo prazo — mede o grau de fidelizagio  norma
que se conseguiu por intermédio da punigio, sendo, por isso, nio
somente o mais dificil de obter, mas também aquele que melhores
resultados traz ao sistema juridico-penal. Deve ainda distinguir-se,
na adesio direccionada para o adimplemento de curto prazo, uma
dimensio formal e outra material (substantiva). A primeira analisa
somente esse cumprimento ponto por ponto, ainda que o agente
se nio mostre genuinamente envolvido no processo, maxime para

efeitos de ressocializa¢io, ao passo que a segunda verifica esse

1551 Entre tantos, GWEN RoBINSON/

FerGus McNELL, «Exploring the
dynamics of compliance with commu-
nity penalties», in: Theoretical Crimino-
logy, 12, 4 (2008), p. 432.
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engajamento activo, a vontade manifestada em actos concretos do
condenado em modificar as suas condutas, dirigindo-as ao cum-
primento voluntdrio das prescri¢des penais®,

Todavia, sendo como regra cumpridas em meio nio prisional,
desde logo existem questdes de seguranga para os agentes e para ter-
ceiros que se ndo colocam — ou colocam de forma muito atenuada
— se comparadas com a privagio do ius ambulandi. Ainda, algumas
delas, como a pena de PTFC, a suspensio com deveres, regras de
conduta e, em especial, o regime de prova, exigem do condenado
uma atitude pré-activa, direccionada para as finalidades respecti-
vas, e nio uma simples atitude passiva que, amitde, acontece nas
penas privativas de liberdade. Tal caracteristica pode também ser
encarada por alguns magistrados judiciais como um obsticulo 2
fixagio de penas substitutivas, por entenderem que, em regra, esse
apoio voluntirio do delinquente ao seu processo punitivo (que se
compde, por certo, ou deve compot-se, de uma dimensio ressocia-
lizadora®”) nio existe ou demanda uma intervengio exigente dos
préprios juizes e dos servigos de reinser¢io social. Se a tal associar-
mos a crénica queixa de falta de meios a que j4 aludimos, pode bem
estar-se perante um conjunto situacional desfavordvel a aplicagio

sancionatdria em estudo.

E. Entraves de ordem «burocritica» e inércia

Como em qualquer profissdo, ha juizes que optam, muitas vezes,
pela via punitiva que menos trabalho comporta. A isto acresce que
se pode imaginar que a aplicagio de uma pena de prisio possa ser

tida como a via mais «tradicional» de administrar a justica criminal,

157] Sobre 0 que entendemos pO['

1% Gwen Rosinson/Fercus Mc
NEiLL, «Exploring the dynamics of  essa finalidade da pena, vide o nosso
compliance...», pp. 433-435. «Ressocializar, hoje? Entre o «mito»

e a realidade», in: Revista do Ministério

Piblico, 156 (2018), pp. 75-119.
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pelo que alguma inércia e influéncia do status quo reinante nio sio
hipéteses a desconsiderar®. Aplicar uma sangio substitutiva im-
porta, amitde, requisitar relatérios 3 DGRSP, com as inevitdveis
delongas processuais que podem, numa visdo pequena das coisas,
prejudicar até a avaliagio dos magistrados judiciais. Bastara per-
corret, p. ex., a regulamentagio da pena de PTFC (Decreto-Lei
n.° 375/97, de 24 de Dezembro) para verificar que, como nio po-
dia deixar de ser, existem actos processuais a desenvolver e contra
os quais a for¢a da inércia se levanta. Contudo, compulsado esse
diploma, v. g, nio se vislumbra como o procedimento tivesse con-
dicoes de ser mais simplificado®), verificando-se nele, até, impor-
tantes normas que contribuem para a eficicia e confian¢a nas penas
de substitui¢io, penhor do seu enraizamento na cultura juridica e
judiciéria e na consciéncia comunitiria. P, ex., a nio consideragio
como tempo efectivo de trabalho das deslocagoes de e para o local
assinalado para o cumprimento da prestagio, assim como das faltas
justificadas (artigo 6.°, n.° 2); numa outra ordem de consideragdes,
o correcto entendimento do regime da responsabilidade civil por
ilicitos dessa natureza cometidos pelo condenado no decurso do
cumprimento da pena — artigo 11.° —; em execugio das respectivas
normas do CP, a regulamentacio de todas as vicissitudes ocorridas

aquando da prestagio laboral (artigos 12.° e 13.°).

«[l]Jamenta que a aplicagio das medi-  trés anos apds a respectiva entrada em

de uma «cultura judicial» mais ima-
ginativa, em Espanha, EsTEr Bray/
ELENA Larrauri, «La supervision
de los delincuentes en libertad», in:
Erena LarRrAURI/ESTER BLAY (eds.),
Penas comunitarias en Europa, Madrid:
Editorial Trotta, 2011, p. 10. Reconhece-
-0 expressamente a UE na «Resolugio
sobre as condigdes das prisdes na Unido
Europeia: adaptagdes e penas de subs-

tituigion, JOCE, C 098, de 9/4/1999:

das alternativas seja frequentemente
dificultada pela insuficiéncia de meios
dos tribunais de execugio de penas,
por sistemas de instru¢io demasiado
burocréticos ou pouco selectivos e por
um insuficiente conhecimento das

modalidades de acesso».

159 Sendo certo, nio obstante, que o
artigo 16.° do diploma previa, ele pré-

prio, a sua revisio num perfodo de

vigor. E isto ocorreu em 1998. Até hoje.
Veja-se ainda o despacho da PGR n.°
7/99, de 17/6/1999, entretanto revo-
g;ld[), o qual determinﬁvﬂ que se pro‘
movesse a aplicagio da pena de PTFC,
reconhecia que a prestagio de trabalho
era particularmente importante como
injungio no 4mbito da medida do artigo
2812 do Cédigo de Processo Penal e
apontava para a necessiria colaboragio

com os técnicos da actual DGRSP.
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III. ELIMINAGAO DA PRISAO POR DIAS LIVRES

E DO REGIME DE SEMIDETENGAO? NOVO CAMPO
DE APLICACAO PARA O ENTAO ARTIGO 44.°
(HOJE, ARTIGO 43.°)

1. Nio se duvida que as san¢des de substituicio de tipo detentivo
sdo verdadeiras penas substitutivas, embora nio correspondendo ao
arquétipo que delas existe. Em fun¢io do modo como sio cumpri-
das, é j4 claro, ademais, que a administragio prisional nio as encara
de modo favorivel, assim como consideragdes de tipo especial-pre-
ventivo, fundamentalmente, a elas se tém vindo a opor.

Segundo dados da DGRSP, a 30/4/2015, antes da revogagio
da prisio por dias livres e do regime de semidetencio, a taxa de
ocupagio dos estabelecimentos prisionais com reclusos em cum-
primento de prisio por dias livres era de 111,6%, ao passo que, no
mesmo periodo, para as demais situagdes de reclusio, a taxa era
de 112,9%, 0 que demonstra que a pena do entio artigo 45.°,
apesar de ligeiramente inferior 4s demais, era ainda um factor de
congestionamento das nossas prisGes. Recorde-se que privagdes
de liberdade por curtos periodos, ainda que continuas durante o
respectivo cumprimento (prisio por dias livres) ou entrecortadas
(regime de semidetencio), sio pouco atreitas a um verdadeiro tra-
balho ressocializador. A circunstincia desde o inicio apontada de
que se trataria de uma pena em especial talhada para os jovens
delinquentes nio provou, na pritica, funcionar de modo signi-
ficativo. A isto acresce que a existéncia de uma pena como a do

entio artigo 44.° (hoje, artigo 43.°) vinha retirando um campo

(60] Informagio recolhida em 16/5/2015,
no sitio http://www.dgsp.mj.pt/backo-
ffice/ uploads/quinzenais/ 2015043004043
ssitpen_15_30-04-15.pdf.

[ No Reino Unido, a curfew order
foi ji objecto de estudo de reincidéncia,
por SuGG et al., em 2001, com resul-
tados menos positivos em relagio ao
expectivel, com uma taxa préxima

da do grupo de controlo (cf. CaroL

HEeDDERMAN, «Past, present and
future sentences: What dO we knOW
about their effectiveness?», in: L. R.
GeLsTHORPE/R.  MorGan  (eds.),
The probation handbook, Cullompton,
Devon: Willan, 2007, pp. 464-465).
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de aplicagdo considerdvel s san¢des dos ex-artigos 45.° € 46.%, com
vantagens econdmicas, de organiza¢io da administragio peniten-
cidria (que nem é chamada a intervir), para além de ser possivel um
trabalho especial-preventivo por intermédio de técnicos de rein-
ser¢do social.

Nao serd por acaso que em Espanha, p. ex., em 2003, o arresto
de fin de semana foi revogado, segundo o legislador, devido a fraca
aplicagdo pritica que o instituto concitou. Todavia, a doutrina
é quase uninime no sentido de que nio foi feito um verdadeiro
esforco para a sua aplicagio®, a que acresciam dificuldades de
regime!®), Preferia falar a doutrina em arresto de tiempo librel*, e
com razio, na medida em que os periodos de privagio de liberdade
nio tém necessariamente de coincidir com os fins-de-semana ou
com as segundas ou sextas-feiras que calhem a um dia feriado, mas

sim em qualquer dia da semana que seja de descanso para o conde-

nado (pense-se no trabalho por turnos).

[62] Assim, entre tantos, FRANCISCO
Muroz Conpe/MERCEDES GAR-
Derecho  Penal.  Parte

General, 7.2 ed., Valencia: Tirant lo

cia ARAN,

Blanch, 2007, p. 507. Embora também
seja verdade que, logo apds a entrada
em vigor do CP de 1995, virias vozes
criticas se tivessem feito ouvir quanto
a diversos aspectos de regime que,
logo nessa altura, anunciavam o fra-
casso do instituto (desde o excessivo
imbito de aplicagio — medidas con-
cretas até dois anos de prisio —, até
a dificuldades praticas de execugio),
reclamando j4 que teria sido preferivel
a manutengio do arresto domiciliario,
eventualmente com recurso a meca-
nismos electrénicos de vigilincia.
Assim, AGusTIN JoRGE BARREIRO,
«El sistema de sanciones en el Cédigo
Penal espafiol de 1995», in: ADPCP,
XLIX, II (1996), pp. 335-340.

63 MoNTRA-

] Seret  CARDENAL
VETA, «Alternativas a la pena de
prisién. Especial consideracién de la
suspension de la ejecucién y su susti-
tucién», in: SANTIAGO MIR Puic/
Mirentxu  Corcoy  Bipasoro
(dirs.), Nuevas tendencias en politica
criminal. Una  auditoria al  Cédigo
Penal Espanol de 1995, Montevideo/
Buenos Aires: B de E 2006, pp. 24-25,
entende que o facto de ela s6 se aplicar
em opgdo face A prisio e multa fazia
com que os juizes a determinassem
para aqueles que, 3 partida, nio teriam
possibilidades econémicas de liquidar
a sangio pecunidria, o que tornava a
pena de arresto de fin de semana «uma
regulacio precipitada e excessivamente

conservadora».

64 Josk L. pe 1a CugsTa Arza-
MENDI, «Formas sustitutivas de las

penas privativas de libertad en el
Cédigo Penal espafiol de 1995», in: J.
I. EcHaNoO BasaLpua (coord.), Estu-
dios juridicos en memoria de José Maria
Lidén, Bilbao: Universidad de Deusto,
2002, p. 8.

6] Aspectos a que a nossa jurispru-
déncia tem sido sensivel. Nio apenas
de natureza laboral, mas também
de circunstincias familiares, como
a necessidade de cuidar do conjuge
ou de parente proximo. Assim, entre
tantos arestos, cf. o ac. do STJ de
2/3/1998, in: Boletim do Ministério
da Justica, 375 (1988), p. 204, ou o
ac. do TRP de 17/12/2014, Proc. n.°
237/14.5PFVNG.P1 (Maria Doro-
RES SILVA E Sousa). Sensivel também
3 adequagio da pena no caso de con-
denagio pelo delito de condugio auto-

movel sem habilitagio legal, chamando
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Existe mecanismo semelhante no Brasil («limitacio de final
de semana»; artigo 48 do CP), com um miximo de cinco horas
por dia. A norma contém (§ tinico) uma importante precisio que
porventura deveria constar da entio prisio por dias livres ou da
especifica normagio sobre o assunto na legislagio executiva, qual
seja, «[d]urante a permanéncia poderio ser ministrados ao con-
denado cursos ou palestras ou atribuidas atividades educativas».
Mais ainda, nio se procede ao encarceramento dos agentes, mas
eles sdo levados a participar em tais actividades (« podem decorrer
num quartel, num férum (tribunal), numa escola, em uma «casa
do albergado»)© que, assim, permitem obviar 3 justa critica de
que nenhum trabalho de ressocializagio se conseguia num sistema
como o do nosso 2 época artigo 45.°

Apesar dos Sbices apontados'”, para além destes dados de
Direito Comparado, continua a haver autores favordveis 3 sua
manutengio, por via dos efeitos preventivos e até por menos custos
para o sistema (o que nio estd demonstrado), entendendo ainda
que podem evitar um certo «efeito placebo» que dizem existir
quando se aplicam outras penas de substitui¢io como a correspon-
dente A nossa pena suspensa’®.

O regime de semidetencio, por seu turno, pela sua prépria
natureza de cumprimento mais gravoso e, por isso, pela redacgio
do entio artigo 46.%, n.° 1, também a medida substitutiva que o

legislador desejava que o juiz ponderasse em tltimo lugar, padecia

(68

a atengio para a possibilidade assim
aberta de o condenado frequentar as
respectivas aulas, cf. o ac. do TRP de
21/1/2015, Proc. n.° 353/14.3PBMAL
P1 (NETO DE MOURA).

[66] Miguer REaLE JontoR, Institui-
¢des de Direito Penal. PG, 3.2 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 388.

(7] Relembre-se que o Conselho
Superior da Magistratura se pro-
nunciou deSfaVOraVelmeﬂte ao seu
alargamento na Reforma de 2007
(BOAVENTURA DE Sousa SANTOS
(dir.), Monitorizagdo da Reforma Penal:
o processo de preparagio e o debate
piblico da reforma, Coimbra: Obser-
vatério Permanente da Justica Portu-

guesa, 2008, p. 64).

] JaviER ViLLa STEIN, «Las penas
privativas de libertad de corta dura-
cién. Fundamento empirico de su
justificacién, in: AA. VV,, Modernas
tendencias en la ciencia del Derecho
Penal y en la Criminologia, Madrid:
UNED, 2001, passim.
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(69] Em

Levamos a sério as penas de substituicio? Algumas propostas de iure condendo
ANDRE Lamas LEITE

de uma injustica de regime que cumpria colmatar. Referimo-nos a
razio de substituigio entre a prisio continua e esta forma descon-
tinuada. Entendia-se, 4 falta de normativo expresso — o artigo 125.°,
n.° 4 do CEPMPL nio responde igualmente!® —, que um dia da
primeira correspondia a um dia de semideten¢io, o que temos
por desproporcionado ao facto de o agente apenas sair do esta-
belecimento prisional para o estrito cumprimento das obrigagdes
indicadas no entio artigo 46.°,n.° 2. Ora, comparando-a com a que
mais se lhe aproximava — a prisdo por dias livres —, cada periodo de
36 a 48 h equivalia a cinco dias de prisdo continua. Tal significava
que, no miximo, dois dias correspondiam a cinco, enquanto, no
ex-artigo 46.°, a conversio se operava a razio de :1. Imaginando
que o condenado trabalhava, isso importava, em regra, oito horas
por dia, as quais, mesmo somando duas horas para deslocacoes, p. ex.,
compunha um tempo de confinamento de 14 horas. Donde, em
trés dias, o condenado estaria 42 horas confinado, nio longe, por-
tanto, do tempo miximo de duragio do periodo de 48 horas para
a prisio por dias livres.

Se mantivéssemos a prisio por dias livres com os tragos
essenciais que se surpreendiam no a época artigo 45.°, poder-se-
-ia equacionar, de iure condendo, atenta a gravidade do regime de
cumprimento, que dois dias de regime de semideten¢io deveriam
equivaler a cinco dias de prisdo continua, deste modo se reparando
um sistema que tinhamos por desproporcionado. Obviamente que

o desconto em caso de incumprimento se faria 3 mesma razio e

incumprimento,  vengdo Europeia dos Direitos do Homem, — publicado em  http://www.datajuris.

«passa a prisio a ser cumprida em
regime continuo pelo tempo que faltas,
sendo que a expressio que deixamos

em itdlico ndo é concretizada.

1700 Inter alia, PINTO DE ALBUQUER-
QuE, Comentdrio do Cédigo Penal a luz
da Constituicdo da Repdblica e da Con-

2.2 ed., Lisboa: Universidade Catdlica

Editora, 2010, p. 219.

[71] Para uma Contagem correcta
do desconto em caso de inadimple-
mento da prisio por dias livres, veja-
-se 0 ac. do TRG de 17/2/2014, Proc.

n.° 450/2009, Joio LEe FERREIRA,

pt, acedido em 4/1/2015: «no exemplo
apontado, os 140 dias ji cumpridos
correspondem a 4 meses e 20 dias,
tendo o arguido a cumprir 3 meses e 10
dias de prisio.» (de uma pena de oito

meses de prisio).
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nio A de i1 como habitualmente era defendido, e mesmo aqui de
duvidosa legalidade, porquanto inexistindo norma expressa e face a
ambas serem penas de substitui¢io detentivas, cumpridas em meio
prisional, estamos em crer que existia uma lacuna que se colmataria
por analogia, aqui permitida (artigo 1.°, n.° 3, a contrario), desde logo
na medida em que a outra solugio apontava para um regime mais
gravoso para o condenado. Outro aspecto que merecia reflexdo con-
tendia com saber até que ponto a elevagio do 4mbito de aplicagio do
ex-artigo 46.° para um ano de medida concreta de pena de prisio,
operada pela reforma de 2007, fora ou nio longe demais™.
Porquanto configuraremos a entio «prisio por dias livres» como
uma sangio nio detentiva, dentro da restrigio de direitos, nio se colocava
esta comparagio com o regime em vigor do entdo artigo 45.°, pelo que
o essencial da argumentagio anterior se desvanecia. O que se manti-
nha era a critica no sentido da previsio expressa do tempo de corres-

pondéncia entre o regime de semidetencio e o de prisio continua.

2. Apesar de nio estarmos j4 tecnicamente no dominio de uma
pena de substituicio, mas de uma «sangio de constrangimento» ao
pagamento da multa principal, entendemos importante pronun-
ciar-nos, de iure condendo, sobre uma grave situagio que o siste-
ma prisional actualmente enfrenta. O entio artigo 44.° (antes da
redaccio que lhe foi dada pela Lei n.° 94/2017, de 23 de Agosto),
consagrado por via da reforma do CP de 2007, deveria contar com

mais um Ambito de aplicacio, tal como sucede em Espanha”.

(73

172 P ex, na Itilia, o regime di semi-
liberta aplica-se quer A pena de reclu-
sione, quer de arresto, até seis meses de
medida concreta de prisio, embora sé
se 0 juiz nio tiver decidido pelo affida-
mento in prova al servizio sociale (art. 50
do O.P: Norme sullordinamento peni-

tenziario e sulla esecuzione delle misure

privative e limitative della liberta, apro-
vadas por Lei de 26/7/1975, n.° 354),
sendo ainda muito importante subli-
nhar a sua utilizagio como forma de
flexibilizagdo do ergastolo (prisio per-
pétua), desde que o condenado tenha
cumprido, pelo menos, 20 anos de pri-

vagio de liberdade (n.° 5 do artigo).

] Artigos 36 a 38 do CP daquele
Estado (pena de localizacion per-
manente). Sobre ela, inter alia, Josk
Liorca OrTEGA, Manual de determi-

nacion de la pena, p. 259.
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Referimo-nos aos casos em que a multa principal nio é cumprida
e é convertida em prisio subsidiaria.

Tendo em conta o efeito crimindgeno da prisio, em especial das
penas curtas em que se traduz a generalidade dessa subsidiariedade
carcerdria da san¢io pecunidria, existem considerdveis vantagens
politico-criminais na substitui¢io do ingresso no estabelecimento
prisional pela obrigacio de permanéncia na habitagio com recurso
a vigilincia electrénica. A isto acrescem argumentos econdmi-
cos, por se saber que um dia deste tipo de pena é menos custoso
quando comparado com um dia de reclusio. Tertio, a2 manuten-
¢do dos lagos familiares, na medida do possivel, bem como o efeito
pernicioso que a multa sempre comporta quanto aos cidadios de
mais baixos recursos. Em especial numa altura de profunda crise
econdémico-financeira™, verificou-se um aumento de ingressos nos
estabelecimentos prisionais para cumprimento da prisio subsidii-
ria a que alude o artigo 49.°, n.° 1. O constrangimento que sempre
importa uma privagio de liberdade conseguir-se-ia de um modo
equivalente por via do actual artigo 43.°, pelo que, para além das,
para nds, claras vantagens em sede preventiva-especial, nio vemos
como as gerais-preventivas nio fossem alcangadas. A comunidade
no seu conjunto compreenderia que o incumprimento da pena de
multa nio importasse que o condenado recolhesse a uma prisio.

A questio que se levanta, ainda, é a saber se esse regime deveria
ser obrigatdrio ou facultativo, i. e., se todo o incumprimento da
san¢io pecunidria deveria redundar, em tltimo recurso, na aplica-
¢do do artigo 43.° ou se a 0p¢do entre esta e a pena cumprida em
meio prisional deveria permanecer na discricionariedade vinculada
do juiz. Somos de parecer que, apesar de nio podermos dispensar,
de todo em todo, como extrema ratio, a prisio subsididria para o

(7] Mesmo na Alemanha, dados de  nio queriam ou nio estavam em con- imprisonment in the German criminal
2002 apontavam para uma percen-  dicdes de liquidar a multa (cf. BERND-  justice system», in: Federal Sentencing

tagem de 5 a 10% de condenados que -D1eTER MEIER, «Alternatives to Reporter, 16, 3 (2004), p. 229).
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inadimplemento da pena de multa, como o fez o Brasil, p. ex.",
ha espago para introduzir um verdadeiro dever judicial de aplicar
a pena hoje prevista no artigo 43.° a estas hipdteses, excepto se
inexistir consentimento. Se o condenado nio concorrer nessa von-
tade, 0 juiz determina a prisio subsididria e também af nio vislum-
bramos razdes para considerar o sistema demasiado permissivo,
por hoje existir a reducio da pena a dois tercos. Julgamos que o
tempo de duracio da multa deve ser correspondente ao da prisio
suceddnea, como alids a nova 4rea aplicativa da pena de obrigacio
de permanéncia na habitagdo. Detectamos ganhos de preven¢io
geral e reforcamos o que vimos defendendo em sede de eficicia,
efectividade e certeza das penas substitutivas.

E evidente que uma objecgio que se poderd levantar a esta
proposta diz respeito a circunstincia de ela exigir, para se aplicar,
o consentimento do condenado (e com quem ele/ela viva em eco-
nomia comum), 0 que tornaria um mecanismo de tltimo recurso
para que a multa fosse efectivamente cumprida — essencial para a
afirmar como auténtica pena principal — dependente da sua von-
tade e nio de uma determinacgio do sistema. O problema é mais
tedrico que prético pois, como é evidente, a esmagadora maioria dos
condenados nio deixard de consentir. Mas tal importa também que
se nio possa dispensar, agora ainda mais como solugio de tltimo
recurso, que a prisio subsididria se mantenha. Sublinhe-se que, sob
pena de se perder a eficicia do sistema, para a projectada aplicagio,
também a este caso, do mecanismo do artigo 43.°, os dias de multa
a cumprir serdo os mesmos que os fixados na decisio condenatdria
que os determinou como pena principal.

Outra hipétese equaciondvel — e que alids conta com consa-

gracio legislativa em outros ordenamentos como o escocés ou o

(73] Veja-se a evolugio em MIGUEL

REALE JUNIOR, Instituigoes.. ., pp- 398-

-399.
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austriaco — seria prever o cumprimento de trabalho comuniti-

rio como san¢io de constrangimento de tltima linha para a multa

principal nio liquidada. Nio deixando de reconhecer que essa
solugio seria melhor do que a actualmente vigente entre nds, jul-
gamos preferivel o que advogamos, em especial em um pais como

0 NOsso em que o artigo 48.° ja prevé que a multa seja liquidada

através de trabalho, pelo que essa oportunidade j4 foi conferida

ao condenado. Assim, assistirfamos a uma repeti¢io sem grande
sentido politico-criminal. A circunstincia de também a prestagio
laboral gratuita exigir o consentimento do agente nio oferece, em
si, dificuldades de monta, pois sempre defendemos a manutengio,
como visto supra, da prisio sucedinea como extremissima ratio.
Em termos de proposta de alteragio legislativa, terfamos o

seguinte, para o actual artigo 49.%

1. Se a multa nao for cumprida por intermédio de qualquer das mo-
dalidades previstas, o agente ¢ colocado, se nisso consentir, em re-
gime de permanéncia na habitagao pelo tempo correspondente ao
nimero de dias a que fora condenado na decisao judicial.

2. Se o condenado infringir grave e grosseiramente as obrigacdes re-
sultantes da pena prevista no nimero anterior ou se, durante o seu
cumprimento, praticar crime pelo qual venha a ser condenado, a
revogagdo importa a aplicagio do nimero seguinte, operando-se o
desconto por inteiro do tempo jd cumprido em obrigacao de perma-
néncia na habitagao.

3. Para além do previsto no nimero anterior, se o condenado nao
consentir na aplicacio da pena prevista no n.° 1, é cumprida prisao

subsididria pelo tempo correspondente ao determinado na decisao

[76) Cf. GrL Mclvor/CarLOTTA
PrrNaT/CHRrisTIAN GRAFL, «Unpaid
work as an alternative to imprisonment
for fine default in Austria and Sco-

tland», in: European Journal of Proba-

tion, 5, 2 (2013), pp. 3-28. Em especial,
veja-se a experiéncia austrfaca, intro-
duzida em 2008, na sequéncia de um
projecto-pﬂoto bem sucedido, com um

quadro factual préximo do actual no

nosso pafs. Na Austria, quatro horas
de trabalho comunitario, para este fim,
equivalem a um dia de prisio subsidi-
ria (ibidem, pp. 14-20).


André
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judicial, ainda que o crime nao fosse punivel com prisao, nao se
aplicando, para o efeito, o limite minimo dos dias de privagao de
liberdade constante do n.° 1 do artigo 41.°

4. Em qualquer circunstancia, o condenado pode, a todo o tempo, evitar,
total ou parcialmente, a execugdo das penas constantes dos niimeros
anteriores, pagando, no todo ou em parte, a multa a que foi condenado.

3. J4 foi defendido entre nds que o artigo 43.° se transformasse
numa «verdadeira pena alternativa»’’, com isto se pretendendo,
se bem interpretamos, que a mesma seja uma sangio principal, ao
lado da prisio e da multa.

Nio propendemos para essa solugio, mas para um aumento do
seu 4mbito aplicativo™, como acabou por ser o sentido da Lei n.°
94/2017, e que, alids, estd em linha com o que sucede na Italia, onde
a detenzione domiciliare é aplicavel a penas até quatro anos (artigo
47-ter, § 1, do O.R), embora em casos especificos, ou, em situagdes
normais, até dois anos (artigo 47-ter, § 1-bis, do mesmo diploma).

Em conclusio, revogarfamos o regime de semidetencio, como
sucedeu em 2017, bem como o regime da prisio por dias livres
como prevista no entio artigo 45.°, substituindo-a por uma nova
pena substitutiva designada «limitagio de fim-de-semana», com a
seguinte redacgio:

1. A pena de prisao aplicada em medida nao superior a seis meses pode
ser substituida, sempre que o tribunal concluir que, no caso, esta pena
realiza, de forma adequada e suficiente, as finalidades da punicao, por
frequéncia de programas dirigidos a ressocializagdo do condenado, or-

ganizados e dirigidos pelo competente organismo do Estado.

77) Em parecer do CSM, pedido 78] Também, j4 Nuno Caiapo/

aquando da reforma de 2007 do CP
— cf. BOAVENTURA DE Sousa SAN-
Tos (dir.), Monitoriza¢io da Reforma
Penal..., p. 64.

Teresa Lopes, «Inovar a execugio
das penas — a associagio da vigilincia
electrénica a novas formas de prisio

domicilidria e de execugio da liberdade

condicional», in: RPCC, 20, 4 (2010),
p. 609, sustentando a sua elevagio para

trés anos (ibidem, p. 612).
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A limitagao de fim-de-semana é cumprida aos sdbados, domingos
ou dias feriados que antecedam ou se seguirem imediatamente a
um fim-de-semana.

Cada periodo tem a duracao de dezasseis horas, equivalendo a
dois dias de prisao continua.

Sem prejuizo da jornada normal de trabalho, pode o condenado,

querendo, cumprir a pena em, no mdximo, cinco dias por semana.

Para o que era na altura o artigo 44.° e é hoje a pena prevenida no

artigo 43.°, proptinhamos a seguinte redac¢io:

1.

Se o condenado consentir, podem ser executados em regime de per-

manéncia na habitacdo:

a) A pena de prisao aplicada em medida nao superior a dois anos;

b) O remanescente ndo superior a um ano da pena de prisio efecti-
va que exceder o tempo de privacao da liberdade a que o arguido
esteve sujeito em regime de deten¢ao, prisdo preventiva ou obriga-
¢do de permanéncia na habitagao, desde que da aplicagao destas
dltimas e da pena ora prevista, ndo exceda a medida concreta de
dois anos de prisao.

O limite mdximo previsto no nimero anterior pode ser elevado

para trés anos quando se verifiqguem, a data da condenagao, cir-

cunstancias de natureza pessoal ou familiar do condenado que de-

saconselbam a privagdo da liberdade em estabelecimento prisional,

nomeadamente:

a) Gravidez;

b) Idade inferior a 21 anos ou superior a 65 anos;

¢) Doenga ou deficiéncia graves;

d) Existéncia de menor a seu cargo;

e) Existéncia de familiar exclusivamente ao seu cuidado.

A revogacao determina o cumprimento da pena de prisio fixada

na decisao judicial, descontando-se por inteiro a pena jé cumprida em

regime de permanéncia na habitagao.
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IV. ADMOESTACAO?
Uma brevissima palavra sobre a interroga¢io que antecede.

E nosso entendimento que, 2 semelhanga do que ocorreu ji
em diversos paises, como em Espanha, esta que é a actual tnica
pena de substitui¢io para a san¢io pecunidria principal deveria ser
eliminada do catilogo punitivo, numa palavra, por nio divisarmos
vantagens politico-criminais na sua manutengio, quer no tocante
as pessoas singulares e, muito menos, s colectivas, onde o afasta-
mento do autor do delito é tio abstractizante que assume foros de
quase «corrente artistica».

Isto nio significa que patrocinemos o entendimento de que
a pena em causa é materialmente inconstitucional, por ofensa do
principio da igualdade®), visto que, a0 contrdrio do que sucede em
todas as demais penas substitutivas, as quais oscilam entre um
minimo e um maximo, o artigo 60.° somente admite que se a multa
principal for até 240 dias, a solene censura oral feita em audiéncia
de julgamento seja adequada s finalidades punitivas, o que tanto
se aplicard a quem seja condenado a 10 ou a 240 dias de multa.
Em primeiro lugar, a prépria natureza da pena e o seu acentuado
simbolismo nio admitem qualquer propor¢io entre, por um lado, a
gravidade do facto e as exigéncias preventivas e, por outro, o quan-
tum da substituicio, dado nio ser contabilizdvel a censura maior

ou menor. Acresce que estamos em face de crimes bagatelares, em

79 Ao invés, tendo em conta as
especificidades sécio-culturais de cada
Povo, lé-se no Relatério do Anteprojecto
de CP de Angola, p. 21: «[a] Comissio
Técnica entendeu que, no contexto
cultural de Angola, a admoestagio
até poderia constituir-se em bastante
mais do que uma censura simbdlica,
se fosse feita pelo tribunal na presenga
de outros membros das Pequenas

comunidades em que o condenado estd

inserido, nomeadamente, dos pais e de
outros familiares, vizinhos ou outras
pessoas que sobre ele exercam influén-
cia positiva.». Dai a previsio, no n.°
5 do artigo 57.°, que «[s]empre que o
tribunal entendeu que a presenga dos
pais, de outros membros da familia do
arguido ou de outras pessoas é necessi-
ria para conceder eficicia & admoesta-
3o, deve convoci-los para a audiéncia

a que se refere 0 ndmero anterior.».

B E 4 posicio de FErNANDO
ConbE  MonTEIRO, Consequéncias
juridico-penais do crime. Texto extraido
das aulas teéricas da disciplina de Direito
Penal II da Escola de Direito da Uni-
versidade do Minho, Braga: AEDUM,
2013/2014, pp. 105-106, quer quanto
as pessoas singulares, quer colectivas e

entidades equiparadas.
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relagio aos quais se admite que qualquer das medidas concretas
da pena de multa abrangidas pela san¢io substitutiva se ache em
conformidade, do prisma da proporcionalidade, com o contetido
insito 4 pena. O argumento histérico depée também no sentido da
nio vulneracio da Lei Fundamental.

Mesmo nio se achando ferida de inconstitucionalidade, tudo
aponta, enfim, tendo presentes as coordenadas politico-criminais
hodiernas, e de iure condendo, no sentido da sua elimina¢io do
catdlogo das sangées. A admoestagio converteu-se em uma marca
tipica de um Direito Penal simbdlico — atente-se na prépria redac-
¢30 que se mantém inalterada, neste particular, desde 1982: «pode
o tribunal limitar-se a proferir uma admoestagio®», o que parece
apontar, logo do prisma literal, para um minus —, em que a efi-
cécia preventiva geral e especial caem a niveis tio baixos que nio
asseguram, na generalidade das hipéteses, o respectivo contetido
atil. Logo F1GUuEIREDO Di1as®™ assinalava esse cariz 4 admoesta-
¢30. No juizo politico-criminal que faz do instituto, reconhece a
sua pouca serventia para o Direito Penal de adultos, mantendo
algumas esperangas no regime dos chamados «jovens adultos».
A época, a admoestagio era aplicivel 3 prisio e 3 multa como
penas principais. Mesmo reservando-a para a multa, como viria a
suceder a partir da Reforma de 1995, 0 autor também nio parece
entusiasta da sua manuten¢io®. Embora o nio diga expressa-
mente, julgamos ser préxima a concepgio de P-H. BoLre®,
ao entender a admoestagio como de eficicia muito duvidosa
e altamente dependente da «autoridade natural dos juizes

penais». Considerando a admoestagio do § 59 do StGB como

[84]  Alternatives aux courtes peines Diessenhofen: Verlag Riiegger, 1979,

privatives de liberté. Perspectives  p.73.

Direito Penalpartugués.”,p. 385. européennes et réalités helvétiques»,

in: Warter T. Haester (Hrsg),

831 Thidem, Pp- 388-390. Alternativen zu kurzen Freibeitsstrafen,



[150]

[85

(86]
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«de contetido sobretudo simbdlico», também Craus Roxin®,
Na jurisprudéncia pétria, o ac. do TRL de 12/5/1998¢¢ vai neste
sentido, ao estatuir: «[a] admoestacio, pena de cardcter simbdlico
sem quaisquer consequéncias efectivas para o futuro, nao deve, por
regra, ser aplicada como pena de substitui¢io da multa imposta
a arguido pela pritica do crime de detengio de droga (heroina)
para consumo, por nio possuir qualquer eficicia preventiva nem
realizar cabalmente as finalidades da puni¢io.»®”. Nio serd por
acaso, outrossim que, em sede de identificagio criminal, as deci-
sdes que aplicam admoestagio sio tratadas, do prisma do seu
cancelamento definitivo, juntamente com aquelas que determi-
nam a dispensa de pena, por natureza um instituto tipico desse
simbolismo no nosso ramo de Direito — cf. o artigo 11.°, n.° 1, al.
f) da Lein.° 37/2015, de 5 de Maio.

Naio se diga que casos existem em que os sentimentos de honra
ou de vergonha impdem um potencial de sofrimento apto a que
o condenado sinta a pena como uma efectiva limita¢io dos seus
direitos fundamentais, porquanto tal poderd suceder em situagoes
muito contadas e o legislador tem sempre de prever normas desti-
nadas 2 generalidade (de factos e sujeitos).

Algo de semelhante vai sendo dito na Alemanha, onde
se nio recomenda a introdugio da blosse Verwarnung («mera
adverténcia»), ao invés do que sucedia com a éffentlicher Tadel
(«repreensio publica»), similar ao nosso artigo 60.° (e que
porventura o influenciou), consagrada no StGB da ex-RDA e

no CP da ex-URSS e da Polénia comunista, e mesmo ai com

ac. do TRP de 25/9/2002, Proc. n.° -HenriQuEs, Nogoes elementares de
0141492, TEIXEIRA PINTO, 20 negar  Direito Penal, Lisboa: Vislis Editores,

Proc. n.° 0002295, IsaBeL Pais

MaARTINS.

(87 Telicos  acrescidos. Julgamos

poder retirar idéntica verificagio do

a aplicagio da pena em texto a um
delito de condugio automével sem
habilitagio legal, por via de «prementes
exigéncias de prevencio geral e espe-

cial». Também Simas SanTos/LEAL-

1999, p. 143, designam esta como uma

«sangio ‘quase-penal”s.



Levamos a sério as penas de substituicio? Algumas propostas de iure condendo
ANDRE Lamas LEITE

aparente diminuta eficicia pritica®. E interessante notar que
nas Conclusées do 59.° Encontro de Juristas Alemaes se propendia
para a adopgdo de medidas consagradas naquele CP, numa espé-
cie de regresso a institui¢des tipicas de um regime tido por comu-
nista (§§ 24, 25,27 e 31). O § 24 dizia respeito A reparagio do dano
(Wiedergutmachung des Schadens), com o objectivo de «aumentar o
efeito educativo do processo penal» («um die erzieherische Wirk-
samkeit des Strafverfahrens zu erhdhen») — note-se que o Abs. 2
desse artigo fora revogado por Lei de 14/12/1988. Nio se vé como
tal se nio verifique jd através da indemnizagio civil ex delicto ou
que nio seja abrangida por quem defende que a reparagio possa
ser uma dritte Spur («terceira via», ao lado das penas e das medi-
das de seguranca)®. O § 25 previa a possibilidade de dispensa
de determinagio da responsabilidade penal sempre que se con-
siderasse que os danos nio tinham posto em causa a «legalidade
socialista» ou o «desenvolvimento das relagdes sociais socialistas»
(«der Entwicklung der sozialistischen Gesellschaftsverhiltnisse»)
ou se o agente se esforcasse seriamente por reparar as consequén-
cias desvantajosas do dano. O caricter tio diluido dos conceitos
indeterminados, no primeiro caso, faz perigar fortemente a certeza
e seguranca na aplicagio do Direito, com possiveis abusos até de
cariz politico, pelo que nos mostramos abertamente contra qual-
quer sua recuperacio. O esforco pela reparagio do dano acabou por
ser consagrado no regime do TOA e, em outra direcgio, nos facto-
res de medida da pena. Por seu turno, o § 27 («Fachirztliche Heil-
behandlung zur Verhiitung weiterer Rechtsverletzungen») previa

a possibilidade de o tribunal condenar o agente em internamento

88 Diprer DoLLING, «El desarrollo
de las sanciones no privativas de
libertad en el derecho alemin», dis-
ponivel em http:/ /www.unifr.ch/ddp1/
derechopenal/anuario/an_1997_os.pdf,
acedido em 23/8/2010, pp. 7-8.

18] Sobre o tema, veja-5¢ OS NOSSOS
A mediagio penal de adultos: um novo
«paradigmay de justica penal?, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008 ¢ «Uma lei-
tura humanista da mediagio penal: em

especial, a mediagio pSs-sentencial», in:

Revista da Faculdade de Direito da Uni-
versidade do Porto, 11 (2014), pp. 9-28.
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médico adequado, sempre que tal fosse necessdrio para prevenir
a reincidéncia, em especial nas hipéteses de imputabilidade dimi-
nuida. Note-se que nio se previa o consentimento para tal, ao
menos expressamente na letra da Lei. Logo por aqui, seria uma
medida de rejeitar. Finalmente, o § 31 aproximava-se do que Joun
AucGusTus fez em seu tempo®), pois previa que um cidadio se
responsabilizasse pela «educagio» de outro durante o periodo de
um ano em que se aplicaria um sistema de probation®®. Findo esse
prazo, se as condicoes tivessem sido cumpridas, o agente nio veria
o processo penal prosseguir.

Nos quadros de um Estado de Direito social em que a fungio
de ressocializagio® deve estar entregue a profissionais especiali-
zados e vinculados ao préprio Estado, nio vemos como se possa
manter este tipo de intervencio «de voluntariado». Mais do que
isso, 2 norma aponta para uma perspectiva de «educagio», por
certo orientada para a aquisi¢io de um Diktat ideoldgico-politico
compreensivel em paises como foram a RDA, mas nio na actual
Europa. Perspectiva esta muito presente na Lei de Execugdo das
Penas daquele pais de 1977, na qual se advogavam — a0 menos na
forma — principios muito préximos dos vigentes na Alemanha
Ocidental de entio, demonstrando o que se considerava ser «o
cariz humano do Estado socialista, sobretudo sublinhando a lega-
lidade, a justica e a dignidade humana». O préprio § 2 do StGB
da ex-RDA tinha da pena uma finalidade nio retributiva, mas
de prevencio geral e de «educagio do delinquente, para que ele,
no futuro, (tivesse] uma conduta consciente da sua responsabili-

dade e conforme A Lei». O trabalho prisional era essencial nesse

(1]

9] Sobre o seu papel, compulsar o Veja-se que o artigo 50.% n°1,al.c)  cidades profissionais ou para aprender

nosso «Contributo para a evolugio do CP turco de 2005 também prevé um oficio, fornecendo-lhe alojamento.

histérica das penas substitutivas», como substitui¢io A pena de prisio o
in: Revista Juridica Luso-Brasileira, 5 ingresso em «instituigio de educagio 2] De modo extenso, uma vez mais, o
(2019), n.° 3, pp. 153-257. por um perfodo de pelo menos dois nosso «Ressocializar hoje?...».

anos, a fim de melhorar as suas capa-
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desiderato, visto como forma de garantir mesmo a subsisténcia do
condenado®. Donde, em conclusio, discordamos deste «regresso
ao passado» preconizado pelas Conclusdes do Encontro de Juristas
Alemies de 1992.

Na verdade, aadmoestagio é normalmente associada a um regime
colectivista, tendo sido j4 apontada como contracorrente, porventura
ainda um traco que veio da Revolugio de 1974 e da tentativa gorada

de instauragio em Portugal de um regime de tipo comunista®.

V. ALTERACOES NA PENA DE MULTA

Também nio nos convence a proposta de acordo com a qual seria
de admitir a possibilidade de modificagio do quantitativo didrio
da pena de multa nas hipéteses em que ele tivesse sido fixado na
decisio condenatéria de forma demasiado elevada, assim como
nas circunstincias em que, ja durante o cumprimento, a situagio
econémico-financeira do condenado se alterasse substancialmen-
te®, E dizemo-lo pelo facto de o sistema juridico portugués ji
consagrar mecanismos adequados a dar resposta a estas preocu-
pagdes sem as dificuldades que uma proposta deste jaez levanta.
O quantum didrio determina-se tendo em conta a situagio em que
0 agente se encontrava no momento do encerramento da audiéncia
final, porquanto esse é o tltimo que o julgador pode ter em conta
na fixagio da situagio econémico-financeira. Produzindo-se sobre
a decisdo o efeito de caso julgado, a superveniéncia objectiva apenas
pode ser levada em conta através de lei expressa que o autorize e,

na verdade, nunca no sentido da modificacio da quantia didria fixada,

(93] Erice Bucunorz, «Une nou- [94) JEscHECK, «Alternativas a la pena %] B esta a proposta de STRENG,
velle loi dexécution des peines dans privativa...», p. 38. «Modernes Sanktionenrecht?», in:
la République Démocratique Alle- ZStW, 111, 4 (1999), p. 846.

mande», in: Cahiers de Défense Sociale
(1978), pp. 14, 16.
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sob pena de se violar a eficicia preventiva que tem de conhecer um
momento determinado para a respectiva aferi¢io, nio podendo estar
dependente de ulteriores circunstincias, ainda que ponderosas®.

O tinico modo que julgamos conforme ao respeito pelo efeito
de caso julgado e que contrabalance com ele as exigéncias de jus-
tica material é, assim, o que se prevé no artigo 47.° n.° 4. A que se
acrescentam as varias formas de cumprimento da multa, porventura
excessivas no caso portugués, e que, por via da modificagio da situa-
¢do econdémico-financeira do condenado, lhe permitem requerer a
substitui¢io por trabalho, o pagamento fraccionado ou, a final, a
suspensdo da prisdo subsididria por incumprimento da liquidagio
da pena pecunidria principal®”. Esta tltima (artigo 49.°, n.° 3), pelo
momento processual em que ocorre, é aquela que mais permite tomar
em conta eventuais alteracdes na situacio econdémico-financeira do
condenado até mais tarde, tornando assim desnecessdria a modifica-
¢do do quantitativo didrio. O seu eventual excesso na primeira fase
de determinagio deve ser corrigido por via do recurso da decisio con-
denatéria e nio por intermédio de um mecanismo posterior. Se esse
quantum é excessivo ab initio, é porque nio respeitou 0 mandamento
legal de adequacio aferido em fungio do tltimo momento proces-
sual de conhecimento admissivel. Assim, contende com uma errada
interpretagio e aplicagio do regime legal da multa principal e nio
com a necessidade de introduzir qualquer mecanismo a posteriori.

O que defendemos é o abaixamento do valor da taxa didria da
pena de multa (principal e, por decorréncia, de substitui¢io), que pro-
pomos passe dos actuais cinco para dois euros, tanto mais que um pafs

como a Alemanha a tem fixada em um euro (§ 40, Abs 2 do StGB).

7]

(«Modernes Sanktionenrecht?», p.
846) parece defender, a questio nio se
resolve somente mantendo o ntimero
de dias inalterado, assim dando guarida

as exigéncias de culpa e de prevengio.

que STrENG O efeito de caso julgado abrange a fota-

lidﬂde d;l pena de multﬂ que, no Sistema
de dias de multa (também vigente no
StGB), se divide nesses dois momentos

constitutivos.

E note-se que o sistema portugués
é menos repressivo que o germﬁnico,
p. ex., na medida em que a prisdo sub-
sididria é reduzida a 2/3, a0 passo que
0 § 43 do StGB prevé uma ratio de r:1.





